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Os titulos executivos
inconstitucionais e o Novo CPC:
reflexdes necessarias

José Henrique Mouta Araujo

Procurador do Estado do Para

Advogado

Doutor e mestre em Direito (UFPA)
P6s-doutor (Universidade de Lisboa)
Professor do CESUPA (PA) e FAMETRO (AM)

RESUMO

O texto enfrenta problemas ligados a formacéao de titulos
executivos inconstitucionais e as suas consequéncias processuais,
especialmente ligadas ao cumprimento de sentenga, rescisoria
e outros importantes institutos.

Palavras-chave: Precedentes. Titulos executivos. CPC/15.
Rescisoria.

ABSTRACT

The text faces problems related to the formation of
unconstitutional executive titles and the procedural
consequences, especially related to compliance with judgment,
rescission and other important institutes.

Keywords: Precedents. Executive titles. CPC/15. Rescission.

Introducéo

Nos ultimos anos varios institutos foram estabelecidos com
0 objetivo de proporcionar maior efetividade e brevidade a pres-
tacdo da tutela jurisdicional, tentando diminuir o tempo do pro-
cesso e mitigar os males decorrentes da duracdo excessiva.

Com o novo CPC, varios institutos existentes na legislacédo
anterior ganharam nova e melhor regulamentacdo, dentre os
quais, podemos citar: a) ampliagdo dos poderes dos relatores (art.
932, do CPC/15); b) ampliacdo da sistematica dos Enunciados de
Sumula impeditiva de processamento de recursos' e de remessa

Recomenda-se a leitura dos seguintes ensaios, especialmente desenvol-
vidos para esses assuntos: Araujo (2006a) e Araujo (2006b).
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Jose HenriQue Mouta ArAUJO ARTIGO

necessaria (art. 496, 84°, do CPC/15); c¢) improcedéncia liminar
(art. 332, do CPC/15)% d) ampliacao da eficacia vertical das deci-
sdes oriundas do STF; e) criacdo de uma parte geral, contendo
normas gerais; f) tratamento conjunto das tutelas provisorias (art.
294-311, do CPC/15).

Essas preocupacdes do novo CPC apontam, ademais, para a
ampliacdo da verticalizacdo dos precedentes oriundos do STF,
inclusive nas decisdes ja atingidas pela coisa julgada, refletindo
em institutos como a acgdo rescisOria e a impugna¢do ao cumpri-
mento de sentenca.

Na verdade, a tematica ligada a chamada coisa julgada
inconstitucional também estava presente no CPC/73 (arts. 475-L,
81° e 741, § Gnico) e mereceu tratamento especifico na nova
legislacdo processual.®

A rigor, a propria imutabilidade decorrente dessa garantia
constitucional pode sucumbir se o titulo judicial for fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF (em
controle difuso e concentrado) ou em aplicacdo ou interpreta-
cdo incompativel com a Constituicdo. Trata-se de mais um capi-
tulo do tormentoso tema da relativizacdo da coisa julgada*, mi-
tigando, inclusive, a eficicia preclusiva dela decorrente (art. 507
do CPC/15).

A vinculagédo vertical, a proposito, atinge ndo apenas 0s pro-
€essos em curso, mas também a propria decisdo transitada em
julgado, com ampliacdo do cabimento da resciséria e da alega-
cdo de inexigibilidade do titulo executivo suscitada na
impugnacdo ao cumprimento de sentenca.

Neste ensaio, serdo enfrentados aspectos do CPC/15 que am-
pliam o carater vinculante dos precedentes e, em consequéncia,
rediscutem a garantia da coisa julgada e a rescindibilidade da
decisdo judicial em caso de inconstitucionalidade externa (en-
tendida como aquela advinda de interpretacdo do STF).

2 Trata-se, portanto, de técnica de antecipacdo da resolucdo da lide com
criacdo de precedente vinculante, com nova leitura em relagdo a previsédo
contida no art. 285-A, do CPC/73. Sobre esse dispositivo da anterior legis-
lacdo processual, apontando a interpretacdo do dispositivo e as criticas
necessarias, ver Araujo (2006a) e Dias (2006).

¢ No tema, ver Aratjo (2011).

4 Considerando que o objetivo deste ensaio é analisar apenas a relativizagao
em casos de inexigibilidade de titulo executivo, ndo sera enfrentada toda
a problematica acerca da aceitagdo da relativizacdo no sistema processu-
al constitucional. Sobre o assunto, ver, entre outros, duas coletaneas:
Nascimento (2004) e Didier Jr. (2006).
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1 Ampliacédo dos instrumentos de controle de
constitucionalidade no CPC/15: a forca dos precedentes nos
processos em curso e a objetivacao dos recursos

Visando a uma melhor compreensao dos titulos incons-
titucionais e sua discussdo pela rescisOria ou impugnacao ao cum-
primento de sentenca, vale a pena fazer um breve enfoque em
relacdo ao sistema de precedentes vinculantes no CPC/15.

Com efeito, um dos objetivos tracados pelas ultimas refor-
mas do CPC/73 e do proprio CPC/15 gira em torno da ampliacao
do caréater vinculante dos precedentes judiciais®, tentando, de
um lado, atingir o poder de criacdo dos magistrados e, de outro,
diminuir a divergéncia interpretativa e, consequentemente, o
nuamero de recursos em tramitacao (especialmente nos casos dos
litigantes habituais).

A estabilizagdo dos precedentes — stare decisis — € o cami-
nho natural para a superac¢do da divergéncia interpretativa nos
processos repetitivos.

E razoavel afirmar que a tendéncia interpretativa passa pela
ampliacdo do carater vinculante das decisdes dos Orgéos
Colegiados (Superiores e Locais). Nesse fulgor, o CPC/15 consa-
gra que os Tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia, man-
tendo-a estavel, integra e coerente (art. 926/15).

Serd demonstrado no decorrer deste ensaio que a vertica-
lizacdo e horizontalizacdo do precedente® (da ratio decidendi)
atingem sobremaneira os processos repetitivos e varios institutos
processuais, entre os quais: a reclamacdo contra teses firmadas
pelos tribunais locais (em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas — IRDR - e assun¢do de competéncia — AC — art. 988,
IV, do CPC/15), a rescisoria (art. 966, VI, do CPC/15) e as alega-
¢Bes de inconstitucionalidade apresentadas na fase de cumpri-
mento de sentenga, por meio da impugnagéo.

Em suma, estes sdo alguns dos principais objetivos do CPC/
15 neste tema (arts. 927 e 928):

5 No tema, ver, entre outros, Ataide Jr. (2012), Lopes Filho (2014), Marinoni
(2010), Rosito (2012), Tucci (2004), Arruda (2006), Azevedo (2008), Dias
(2004) e Mancuso (2007).

6 Na&o se deve confundir uma simples decisao judicial com precedente. Como
bem observa Marinoni (2010, p. 215), “seria possivel pensar que toda
decisdo judicial € um precedente. Contudo, ambos ndo se confundem, s6
havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisdo dotada
de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se fir-
mar como paradigma para a orientagao dos jurisdicionados e dos magis-
trados”.
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a) Atendimento, pelos juizes e tribunais, dos precedentes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade, enun-
ciados de sumula vinculante, acordaos dos tribunais em inciden-
te de assuncdo de competéncia (IAC) e em resolucdo de deman-
das repetitivas (IRDR), além dos julgamentos em recurso extraor-
dinério e especial repetitivos;

b) Juizes e tribunais atenderdo os enunciados de Sumulas
do STF, em matéria Constitucional, e do STJ, em matéria
infraconstitucional, além da orientacdo do plenario ou do o6r-
gao especial aos quais estiverem vinculados.

Percebe-se, com isso, que o processo de estabilizacdo
hermenéutica € um dos alicerces principais do CPC/15. Aos ma-
gistrados em geral, ha o dever hierarquico de demonstrar o aten-
dimento ao sistema de precedentes dos tribunais, inclusive sen-
do dever destes ultimos dar publicidade aos seus proprios prece-
dentes, preferencialmente, na rede mundial de computadores
(art. 927, 85°, do CPC/15).

Em seguida, o legislador deixa claro (art. 928, do CPC/15)
que os julgamentos de casos repetitivos sdo aqueles oriundos
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e dos
recursos especial e extraordinério repetitivos. Logo, esses julga-
mentos repetitivos dos tribunais locais e superiores geram a
vinculacdo na atuacdo dos juizes e 6rgaos a eles vinculados, o
que ira refletir na analise da inexigibilidade do titulo executivo
formado com fundamento em lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo Pretdrio Excelso.

O desafio a ser enfrentado diz respeito & manutenc¢édo de
decisdo transitada em julgado contraria aos precedentes e, nes-
se particular, a possibilidade de decretacdo de inexigibilidade
do titulo executivo inconstitucional. De acordo com a nova le-
gislagdo processual, hd muito mais do que a vinculagédo vertical
em relacdo as decisdes oriundas dos Tribunais Superiores: ha a
necessidade de atendimento dos julgados dos proéprios tribu-
nais locais a que os juizes estiverem subordinados.

Outro instituto que demonstra essa etapa de massificacdo
dos precedentes, com reflexos na teoria do direito e na propria
teoria do processo, € o dever geral de fundamentacédo judicial
(art. 93, IX, da CF/88).

As questdes a serem enfrentadas neste momento sdo as se-
guintes: ha liberdade de fundamentacao judicial nos casos
repetitivos? O magistrado é livre para, na fundamentacdao do
julgado, afastar um precedente em situacgédo juridica idéntica (com
a mesma ratio decidendi)?

16 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17
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As respostas passam pela seguinte premissa: o sistema de
vinculacdo interpretativa s6 pode alcancar os resultados espera-
dos pelo legislador se houver o seu atendimento de forma verti-
cal e horizontal (inclusive ampliando os poderes do relator pre-
vistos no art. 932, do CPC/15).

A liberdade interpretativa € diretamente atingida em caso
de existéncia ou nao de decisdo colegiada vinculante, tendo em
vista que o CPC/15 impde o dever de fundamentacdo para afas-
tamento do precedente, quer por sua superag¢do ou distincdo. A
simples discordancia ndo é parametro de fundamentacdo ade-
quado.

Esse entendimento é aplicavel a qualquer grau de jurisdi-
cdo. A simples afirmacdo de que ndo concorda com o preceden-
te firmado por colegiado superior ou local esta em desacordo
com uma das maiores pretensdes do sistema processual projeta-
do, a saber: a uniformizacéo interpretativa como instrumento
de diminui¢cdo do tempo do processo.

Pela leitura do art. 489, §1°, do CPC/15, é possivel aduzir: a)
héa a necessidade, na fundamentacado, de identificacdo da causa
e do precedente a ela aplicado; b) a identificacdo genérica de
que o caso é repetitivo ndo é suficiente para atender ao critério
de motivacdo; ¢) a mera citacdo de ementa de acérddo pode
também ser insuficiente; d) o dever juridico impde a necessida-
de de mencionar a ratio decidendi’, o distinguishing ou o
overruling; e) a sumula, jurisprudéncia ou precedente passa a
ser vinculante e deve constar no julgado (espécie de fundamen-
tacdo per relationem)?® e, caso ocorra o seu afastamento, o dever

7 Vale destacar a importante observagéo feita por Abboud e Nery Jr. (2013, p.
491): “o que frequentemente se visualiza nas decisdes dos tribunais superio-
res — em que os casos sao decididos fazendo referéncia a diversas ementas de
forma descontextualizada — ndo corresponde a uma argumentacao por pre-
cedentes, pois esta Ultima é muito mais complexa do que a mera reunido de
ementarios para resolver litigio. Isso ocorre porque a ratio decidendi, ou seja,
aquilo que efetivamente vincula em um precedente, é determinado pelos
tribunais inferiores e ndo pelo préprio Tribunal que decidiu a questdo”.

8 Como bem explica Silva (2013, p. 195), “até hoje, coube ao Poder Judiciario,
destinatario da norma de estrutura que ordena a fundamentagao, definir os
contornos de uma decisédo fundamentada. Para isso, muitas vezes, fez-se uso
da denominada, mas rechagada por muitos, fundamentacéo per relationem,
que ocorre quando o julgador, em vez de construir as razdes que o levaram a
decidir acerca de uma questdo em sentido amplo, prefere se reportar a deci-
sdo anteriormente produzida”. E arremata: “a casuistica da fundamentacao
per relationem pode ser assim resumida: a) o Tribunal adota como seus 0s
fundamentos da decisdo de 1° grau rechacada; b) o Magistrado adota como
seus 0s motivos apresentados por outro juizo — inclusive os que remetem a
jurisprudéncia ou a simula”.
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juridico imp6e a demonstracado do distinguishing ou overruling.®

O que o CPC/15 pretende é, além de ampliar o carater
vinculante dos precedentes, impor ao julgador o dever de moti-
var sua ndo concordancia, desde que apresente, na fundamen-
tacdo, os critérios de afastamento ou de superacao. O simples
ndo atendimento por discordancia gera a falta de fundamenta-
cdo da decisao judicial.

A liberdade de criacdo, portanto, estara afetada nos casos
sumulados e com precedentes vinculantes, se estimulando a fun-
damentacdo per relationem.*® Ha, nesse sentido, a necessidade
de ser repensado o proéprio principio da motivacao judicial e,
consequentemente, o processo hermenéutico do papel do juiz
e sua liberdade na criacao e aplicacdo do direito.

De outro prisma, ao analisar o art. 927, do CPC/15, é facil
concluir que destaque especial merece o precedente oriundo do
STF em controle concentrado ou difuso, exatamente pelo fato
de que a decisao daquele 6rgao pode ultrapassar os limites da
coisa julgada e atingir a exigibilidade do titulo executivo judici-
al (como sera demonstrado no item seguinte).

A propoésito, vale aduzir que a andlise da transcendéncia da
matéria constitucional esta ligada ao papel das decisdes oriun-
das do STF e a propria objetivacdo de seus julgamentos. A
transcendéncia do recurso extraordinario, in casu, € instrumen-
to de garantia de atendimento a Sumula Vinculante e sua deci-
sdo teré efeitos erga omnes, ultrapassando, inclusive, a propria
coisa julgada.

N&o se deve esquecer que o CPC/15 estimulou a recolocacao
do papel constitucional do STF, visto que sua interpretacdo cons-
titucional deve ser atendida pelos demais 6rgaos do Poder Judi-
ciario, bem como sua atuacdo em matéria recursal excepcional
se restringe as causas com repercussao geral, incluidas aquelas
que desatendem sumula ou jurisprudéncia dominante do STF
(art. 1035, 83°, do CPC/15).

A possibilidade de ampliagdo da decisdo do RE para casos
similares pode ser indicada como claro instrumento de
objetivacdo do recurso extraordinario!, tendo em vista que o

9 No tema, ver Bahia (2014).

10 Sobre a fundamentacao judicial, ver Pero (2001).

1 Como bem aponta Macédo (2015, p. 463), “a atribuicdo de
obrigatoriedade aos precedentes, percebida com maior clareza nos re-
cursos extraordinarios do Supremo Tribunal Federal, originou o fendme-
no que se designou como objetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade, também chamado de abstrativizacdo. Consoante se
defende, hd uma aproximagdo entre essas “decisdes” e as decisdes em
controle de constitucionalidade™.
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recurso tende a controlar a ordem constitucional objetiva e nao
somente o caso concreto que estd em julgamento.!? Portanto, ha
uma remodelacdo do papel do recurso extraordinario como ins-
trumento de controle da ordem constitucional objetiva®®, inclu-
sive afetando a propria fundamentacdo das decisbes dos demais
6rgédos do Poder Judiciario (art. 489, §1°, do CPC/15) e, também,
a propria estabilizacdo das decisdes decorrentes da coisa julgada.

2 DecisOes ja transitadas em julgado: rescisoria e seu cabi-
mento em caso de interpretacéo de violacédo de precedente:
o art. 966,V e 885° e 6° do CPC e o Enunciado 343 da Sumula
do STF

O CPC/15 trouxe uma importante alteracdo em relagdo aos
instrumentos de controle dos precedentes, especialmente quan-
do se compara as redacdes dos art. 485, V, do CPC/73 e art. 966,
V, do CPC/15. A legislacdo anterior consagrava o cabimento da
rescisdria nos casos de violacdo a literal disposicao de lei. Agora,
a demanda desconstitutiva é cabivel quando a decisdo violar
manifestamente a norma juridica (art. 966, V, do CPC/73).

Essa modificacdo provoca varias e sérias reflexées. Visando
ao correto desenvolvimento do tema, vale partir da premissa de
que, pelo Enunciado n° 343 da Jurisprudéncia Predominante
do STF, ndo é cabivel a rescisoria nos casos de divergéncia de
interpretacdo da lei.

12 Sobre a objetivacdo, o Min. Gilmar Mendes assim se manifestou, no julga-
mento do RE 388.830-7/RJ (J. em, 14.02.06, DJ del10.03.2006): “a propos-
ta aqui desenvolvida parece consultar a tendéncia de nédo-estrita
subjetivacdo ou de maior objetivacdo do recurso extraordinario, que dei-
xa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das
partes, para assumir, de forma decisiva, a fun¢cdo de defesa da ordem
constitucional objetiva”. Ainda no tema, ver a MC no RE n° 376.852/SC.

13 No julgamento do RE-AgR 475812/SP (Rel. Min. Eros Grau, j. em 13.06.2006
— 22T - DJ de 04.08.2006, p. 00073), o STF bem demonstrou o “novo”
papel do STF. Esta é a ementa da decisdo: “Agravo regimental no Recurso
Extraordinario. Contribuigdo social. Alteracdo. Base de calculo. Lei n®9.718/
98. Violagdo do artigo 239 da Constituicdo do Brasil. O Supremo Tribunal
Federal tem entendido, a respeito da tendéncia de nédo-estrita
subjetivacdo ou de maior objetivacdo do recurso extraordinéario, que ele
deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcéo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento™.

14 “Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacédo
controvertida nos tribunais™.
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As perguntas a serem enfrentadas sdo: a) o que é manifesta
violacdo? b) seria cabivel nos casos de ndo atendimento ao pre-
cedente do STF, do STJ e dos tribunais locais? c) o que significa a
alteracdo de lei para norma juridica?

As expressdes violacdo a lei (CPC/73) e violagdo a norma ju-
ridica (CPC/15) nédo significam a mesma coisa. Nesta segunda hi-
po6tese, ha uma ampliacdo (norma nédo é apenas a lei) e uma
restricdo ao cabimento da resciséria. A expressdo manifestamen-
te, que consta no CPC/15, gera um perigoso grau de subjetivi-
dade e dificuldade de interpretagdo em termos praticos.

Uma primeira conclusao a ser apresentada é a seguinte: vio-
lar a norma juridica é expressdo bem mais ampla do que apenas
a disposi¢éo literal de lei, como constava na redacdo do CPC
anterior.

Outrossim, cumpre enfrentar outra indagacdo exposta aci-
ma: o ndo atendimento a precedente, especialmente do STF?®,
sujeita a decisao a agao rescisoria?

Com a edi¢do do Enunciado do STF citado, houve maior res-
tricdo ao cabimento da rescisOria, especialmente nos casos de
divergéncia de interpretacao. Contudo, mesmo na vigéncia do
CPC anterior, j4 havia certa flexibilizacdo do seu rigorismo, es-
pecialmente quando se tratava de interpretacdo unificada de
Tribunal Superior.

Vale citar os seguintes julgados do STJ:

Processo civil e tributario. Contribuicéo previdenciaria
sobre proventos de inatividade de servidor publico es-
tadual. Lei estadual n°® 7.672/82, art. 42, “0”. Incons-
titucionalidade. Acéo rescisoria. Violacdo a literal dis-
posicéo de lei. Matéria constitucional. Afastamento da
sumula 343/STF. Posicionamento recente da primeira
secdo do STJ. Fundamentos do acérdéo recorrido. Pos-
sibilidade. Orientacéo da corte especial (RESp 476.665/
SP). 1. O enunciado da Simula 343 nao ¢é aplicavel quan-
do a questéo verse sobre “texto” constitucional, hipo-
tese em que cabivel acdo rescisdria mesmo diante da
existéncia de controvérsia interpretativa nos Tribunais,
em face da “supremacia” da Constitui¢do, cuja inter-
pretacdo “ndo pode ficar sujeita a perplexidade”, e da
especial gravidade de que se reveste o descum-
primento das normas constitucionais, mormente o “vi-
cio” da inconstitucionalidade das leis. (Precedente:
ERESP 608122/RJ) “N&o cabe acéo rescisoria por ofen-
sa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de inter-

15 A andlise deste trabalho é mais voltada as decisdes do STF, levando em
conta os reflexos que geram no sistema de cumprimento de sentenca.
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pretacdo controvertida nos tribunais.” (Simula 343 do
STF). (STJ, Primeira Turma, Recurso Especial 896728/
RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ. 16/10/2008).

Processual civil. A¢ao rescisoria. Sentenca rescindenda.
Julgamento contrario a entendimento sumulado no
STJ (Sumula n®° 289). Dissidio jurisprudencial supera-
do. Simula n°® 343/STF. Ndo incidéncia. Seguranca juri-
dica. Uniformidade e previsibilidade da prestagdo
jurisdicional. Necessidade. 1. A principiologia
subjacente a Simula n° 343/STF é consentanea com o
propoésito de estabilizagdo das relagdes sociais e, me-
diante aacomodacéo da jurisprudéncia, rende home-
nagens diretas a seguranca juridica, a qual é progres-
sivamente corroida quando a coisa julgada é
relativizada. 2. Porém, o desalinho da jurisprudéncia -
sobretudo o deliberado, recalcitrante e, quando me-
nos, vaidoso - também atenta, no minimo, contra trés
valores fundamentais do Estado Democratico de Di-
reito: a) seguranca juridica, b) isonomia e c)
efetividade da prestacéo jurisdicional. 3. A SUmula n®
343/STF teve como escopo a estabiliza¢do da jurispru-
déncia daquela Corte contra oscila¢gdes em sua com-
posicédo, para que entendimentos firmados de forma
majoritaria ndo sofressem investidas de teses con-
trarias em maiorias episodicas, antes vencidas. Com
essa providéncia, protege-se, a todas as luzes, a segu-
ranga juridica em sua vertente judiciaria, conferindo-
se previsibilidade e estabilidade aos pronunciamen-
tos da Corte. 4. Todavia, definitivamente, ndo consti-
tui prop6sito do mencionado verbete a chancela da
rebeldia judiciaria. A solugdo oposta, a pretexto de
nao eternizar litigios, perpetuaria injusticas e, muito
pelo contréario, depde exatamente contra a seguran-
¢ajuridica, por reverenciar uma prestacao jurisdicional
imprevisivel, ndo isondmica e de baixa efetividade. 5.
Assim, a Simula n° 343/STF ndo obsta o ajuizamento
de acédo rescisoéria quando, muito embora tenha havi-
do dissidio jurisprudencial no passado sobre o tema, a
sentenca rescindenda foi proferida ja sob a égide de
sumula do STJ que superou o mencionado dissenso e
se firmou em sentido contrario ao que se decidiu na
sentenca primeva. 6. Recurso especial provido para,
removendo-se o 6bice da Simula n°® 343/STF, determi-
nar o retorno dos autos a Corte Estadual para que se
prossiga no julgamento da acéo rescisoria (REsp
1163267/RS — 42 Turma — Min. Luis Felipe Saloméao - J.
em 19/09/2013 - Dje de DJe 10/12/2013 - RSTJ vol.
233 p. 537).

Processual civil. Previdéncia privada. Resgate de con-
tribuicBes. Prescricdo. Acao rescisoria. Divergéncia de
entendimentos. Ndo cabimento. 1. “Nos termos do
Enunciado 343 da Siumula do STF, ndo é cabivel acédo
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rescisOria por violacéo de literal dispositivo de lei quan-
do a matéria era controvertida nos Tribunais a época
do julgamento. A jurisprudéncia, contudo, tanto do STF
como do STJ evoluiu de modo a considerar que néo se
pode admitir que prevalega um acérdao que adotou
uma interpretacdo inconstitucional (STF) ou contraria
a Lei, conforme interpretada por seu guardido consti-
tucional (STJ). Assim, nas hip6teses em que, apds o jul-
gamento, a jurisprudéncia, ainda que vacilante, tiver
evoluido para sua pacificacéo, a rescisoria pode ser ajui-
zada.” (22 Secdo, AR 3.682D RN, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 19.10.2011)”. 2. Recurso especial provido.
( REsp 1.324.072 - 42 Turma - Rel Min. Maria Isabel
Gallotti - j. em 04.09.2012 — Dje de 14.09.2012).

Ja o STF entendeu que:

Acéo rescisoOria. Violagao a literal disposicéo de lei. Art.
485, V, do CPC. Finsocial. Empresa exclusivamente
prestadora de servicos. Majorac¢des de aliquota decla-
radas inconstitucionais no julgamento do RE 150.764.
Acordao rescindendo que afirmou o enquadramento
da empresa como exclusivamente prestadora de ser-
vicos, mas extirpou as referidas majoragdes com base
em precedente aplicavel as empresas comerciais e in-
dustriais. Art. 56 do ADCT. Violacdo. 1. Preliminares de
decadéncia por decurso do biénio legal e citagdo
extemporanea. Afastamento diante de precedentes
deste Tribunal. 2. Preliminar de descabimento da acdo
por incidéncia da SUmula STF 343. Argumento rejeita-
do ante a jurisprudéncia desta Corte que elide a inci-
déncia da sumula quando envolvida discussao de ma-
téria constitucional. 3. Este Supremo Tribunal, ao jul-
gar o RE 187.436, rel. Min. Marco Aurélio, declarou a
constitucionalidade das majora¢fes de aliquotas do
Finsocial (art. 7° da Lei 7.787/89, art. 1° da Lei 7.894/89
e art. 1° da Lei 8.147/90) no que envolvidas empresas
exclusivamente prestadoras de servigos. 4. Decisédo
rescindenda que destoa da orientacdo firmada nesse
precedente, afrontando os arts. 195 da CF e 56 do
ADCT, conforme a interpretacdo firmada no mesmo
julgado. 5. Acgao rescisoria julgada procedente (STF,
Acao Rescisoria 1409/SC, Pleno, 26/03/2009, Rel. Min.
Ellen Gracie).

Com redagdo do art. 966, V, do CPC/15, se torna imperioso
analisar quais as consequéncias em decorréncia do nao atendi-
mento a interpretacdo do STF sobre a constitucionalidade da
norma que foi fundamento da decisdo rescindenda.'® N&do se

16 Ao analisar o Enunciado 343 e o cabimento de agdo resciséria, aponta
Marinoni (2016, p. 292): “se a acdo rescisOria é proposta com base em
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pode esquecer que um dos pilares do CPC/15 é o sistema de
vinculacdo de precedentes, o que provoca reflexos também em
relacdo ao cabimento de rescisoria.

E razoavel defender o cabimento de rescisoria para discutir
violacdo a interpretacdo constitucional do préprio Tribunal
Excelso, o que também embasa o processo de sedimentacdo da
eficacia vertical e erga omnes de seus precedentes, mesmo que
ndo sumulados. Assim, as decisbes do STF podem ter o mesmo
grau de abstracdo e aplicabilidade erga omnes da propria lei ou
da propria Constituigdo.

N&o se pode esquecer, alias, que a manutencdo de interpre-
tacBes divergentes pelos demais 6rgédos do Judiciario cria insta-
bilidade ao sistema e viola a ordem juridica e a isonomia, difi-
cultando o acesso a justica com a ampliacdo da litispendéncia.
Portanto, o cabimento de resciséria em caso de interpretacdo
constitucional, aliada aos outros aspectos de verticalizacdo das
decisBes do STF, merece registro neste ensaio, inclusive por forca
da redacgdo dos arts. 927, | e IV c/c art. 966, V do CPC/15.

Dois aspectos que devem ser ponderados no momento: i -
as decisbes do STF que desconstituem a coisa julgada serdo ape-
nas oriundas de controle concentrado de constitucionalidade?
ii - sera necessaria, no julgamento da causa pelo STF, a modula-
¢cdo dos efeitos — instituto que, antes do CPC/15, estava previsto
apenas para o controle concentrado de constitucionalidade (art.
27 da Lei 9.868/1999 e art. 11 da Lei 9.882/1999)?

Neste ponto, é necessario verificar alguns dispositivos do CPC/
15 (grifos nossos):

- Pelo art. 489, § 1°: “N&o se considera fundamenta-
da qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoéria,
sentenga ou acordao, que: VI — deixar de seguir enun-
ciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invo-
cado pela parte, sem demonstrar a existéncia de dis-
tincdo no caso em julgamento ou a superac¢ao do en-
tendimento”;

precedente do STF, o seu fundamento néo € a violacdo de norma constitu-
cional. O fundamento encontrado, mas ndo expressamente revelado, é o
ius superveniens ou direito superveniente. Porém, como é curial, o ius
superveniens ndo pode ter efeito retroativo sobre a coisa julgada”. E
conclui: “portanto, a SUmula 343 também deve ser aplicada nos casos de
resolucdo de questdo constitucional. A tentativa de eliminar a coisa
julgada que resultou de uma duvida de constitucionalidade nédo s6 elimi-
na o minimo que o cidaddo pode esperar do Poder Judiciario — que é a
estabilizagdo da sua vida apds o encerramento do processo —, como tam-
bém coloca em xeque a legitimidade dos juizes e tribunais para o controle
difuso de constitucionalidade™.
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- Os arts. 525, 812, e 535, 85°, deixam claro que é
possivel decretagdo de inexigibilidade do titulo exe-
cutivo que for “fundado em lei ou ato normativo con-
siderados inconstitucionais pelo Supremo tribunal Fe-
deral, ou fundado em aplica¢do ou interpretacédo da
lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral como incompativeis com a Constituicéo Federal,
em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso”;

- H& a possibilidade de modulacdo da decisao
paradigma no tempo (arts. 525, 813 e 535, §6°);

- No 815, do art. 525 e 8°, do art. 535, h&a expressa-
mente a seguinte passagem: “8 8° Se a deciséo refe-
rida no 8§ 5° for proferida apds o transito em julgado

da decisdo exequenda, cabera acao rescisoria, cujo
prazo sera contado do transito em julgado da

deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Fede-
La.l”.

H4, portanto, clara aproximagdo dos sistemas de controle
de constitucionalidade, aliada a ampliacao do carater erga omnes
das decisdes do STF. Essa ampliacdo pode atingir decisdes transi-
tadas em julgado e ja em fase de cumprimento, que tenham
aplicado a lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Pretorio Excelso.’

N&o se deve esquecer, outrossim, que o CPC/15 nédo sé con-
sagra o cabimento da rescisoéria, como estabelece que o prazo
para sua apresentacdo comeca da decisdo do STF (815, do art.
525 e 8°, do art. 535/15), quando o precedente vinculante for
proferido ap6s o transito em julgado da decisao rescindenda.

Portanto, é possivel concluir que o rigor do Enunciado n°
343 da Sumula da Jurisprudéncia do STF deve ser redimensionado
também em decorréncia do CPC/15. O carater vinculante dos pre-
cedentes fundamenta a possibilidade de desconstituicdo da coi-
sa julgada por meio da impugnacdo ao cumprimento de senten-
ca e também da rescisoria®® (art. 966, V, do CPC/15).

17O Enunciado 58 do F6érum Permanente de Processualistas Civis estabele-
ce: “(Art. 525, 88 12 e 13; Art. 535, 88 5° e 6°) As decisdes de
inconstitucionalidade a que se referem os art. 525, 88 12 e 13 e art. 535
88 5° e 6° devem ser proferidas pelo plenéario do STF. (Grupo: Sentenca,
Coisa Julgada e Agdo Rescisdria)

18 No tema, vale citar as ligBes de Barioni (2016, p. 2252), ao comentar o art.
966 do CPC/15: “parece claro, portanto, que o sistema processual passa a
atuar de maneira direcionada a alcancar o entendimento univoco para as
questdes de direito, a ser aplicado aos demais casos que versem sobre a
mesma matéria. No que interessa a Simula 343 do STF, h4 sentido em
limitar o cabimento da acéo resciséria quando a questdo de direito for
polémica nos tribunais. No entanto, uma vez consolidado o entendimen-
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O sistema de vinculacdo dos precedentes, inclusive, funda-
menta a obrigatoriedade de atendimento da interpretacdo de
Tribunal Superior, sob pena de ndo se considerar fundamenta-
da a decisédo (art. 489, §1°, do CPC/15).

A modula¢do dos efeitos podera significar, na pratica fo-
rense, um importante instrumento para a limitacdo da
aplicabilidade dos precedentes oriundos dos Tribunais Supe-
riores.

Em relacdo as decisdes do STF em controle difuso de
constitucionalidade, os dispositivos analisados do CPC/15 trazem,
de um sO turno, a possibilidade de desconstituicao (revisdo -
relativizagdo) da coisa julgada nos casos de interpretagdo con-
traria oriunda do STF.

A conclusdo que se pode ter é que, de acordo com o sistema
de vinculacdo de precedentes e da forca das decisdes do STF,
esta vinculacdo também alcance as decisGes em controle difuso
de constitucionalidade. Logo, nestes casos sera possivel inclusive
0 ajuizamento de rescisoria, com fundamento no dispositivo aqui
comentado.

Com efeito, além da hipdOtese de resciséria em caso de inter-
pretacdo constitucional do STF, é mister defender que sera
rescindivel a sentenca nos casos em que ela estiver fundamenta-
da em preceito considerado inconstitucional pelo Pretdrio
Excelso, em controle difuso ou mesmo concentrado, enquadran-
do-se na hipodtese prevista no art. 966, V, do CPC/15.

Em verdade, deve ser feita uma analise conjunta dos arts.
966, V, e 927, I, e lll, do CPC/15, para se concluir que também
esta sujeita a agdo resciséria a decisdo que nao atende pronun-
ciamento colegiado advindo do Incidente de Assuncdo de Com-
peténcia, Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas e
Recursos Especial e Extraordinario repetitivos, com clara evolu-
cdo em relagdo a redacgdo existente no art. 485, V, do CPC/73.%°

to pelo STF (matéria constitucional), STJ (matéria infraconstitucional fe-
deral) ou TJ (matéria municipal ou estadual), ndo ha razdo para incidir o
6bice a rescisao previsto na Simula 343, pois ja pacificado o entendimen-
to sobre a questio iuris debatida”.

1% Como bem explicam Mouzalas, Terceiro Neto e Madruga (2016, p. 976),
“essa premissa, em reconhecer, por intermédio do texto legal, a violagdo
manifesta da norma juridica quando contrariar precedente vinculante, é
uma evolugdo em relacdo aquilo que dispunha o art. 485, V, do CPC/1973,
pois, ali, a violacdo a lei precisava ser literal, o que quase nunca ocorria,
ante a constante divergéncia de entendimentos havida entre os tribu-
nais locais, o que representava Obice ao cabimento da acdo rescisoria, a
teor da orientacao estabelecida pelo enunciado 343 da Sumula do Supre-
mo Tribunal Federal”.
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Ademais, a Lei 13.256/16 acrescentou requisitos especificos
para resciséria nestas hipdoteses, a saber (art. 966, 885° e 6°, do
CPC/15): a) cabimento contra decisdo que “nédo tenha conside-
rado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no pro-
cesso e 0 padrdo decisorio que Ihe deu fundamento™; b) é dever
do autor demonstrar que se trata “de situacdo particularizada
por hipotese fatica distinta ou de questdo juridica ndo examina-
da, a impor outra soluc¢do juridica”.

Logo, no caso do STF, a rescisoria pode ser proposta tanto
em decorréncia de ndo atendimento de decisdo oriunda do con-
trole difuso como do concentrado. Por outro lado, em relagédo
ao STJ e colegiados locais, em decorréncia de ndo atendimento
aos julgados oriundos do julgamento de processos repetitivos
(art. 927, do CPC/15).

O sistema de vinculacdo de precedentes trouxe, como
consequéncia, a ampliacdo do cabimento de resciséria, deven-
do o autor atentar para as exigéncias oriundas dos §85° e 6°, do
art. 966, do CPC/15.

3 Avinculacédo das decisdes do STF e a coisa julgada:
a impugnacédo em casos de inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo que fundamenta o titulo judicial

Como ja mencionado, o carater vinculante das decisdes
do STF (em controle concentrado e difuso) transcende a proé-
pria formacao da coisa julgada para, além de ampliar o cabi-
mento de acado rescisoria, atingir também a fase de cumpri-
mento de sentenca e a respectiva impugnacgéao (arts. 525 e 535,
do CPC/15).

N&o € objetivo deste ensaio enfrentar as alteracdes processu-
ais ocorridas no sistema de cumprimento de sentenga decorrentes
do CPC/15.%° O que se pretende é discutir sobre o grau de influén-
cia das decisbes do STF em matéria constitucional em relacdo as
demandas que estdo na fase de cumprimento de sentenca e a
possibilidade de alegacdo de inexigibilidade do titulo.

Como registro, vale indicar que, por meio de medidas pro-
visdrias, foi incluido um paragrafo Unico ao art. 741 do CPC/73,
que consagrava o cabimento de embargos de devedor contra
titulo executivo judicial objeto de execucdo autdnoma. Essas MPs
consagravam a inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF ou nos

20 No tema, ver Araujo (2015).
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casos de interpretacdo ou aplicacdo incompativeis com a Consti-
tuigdo.?

Com a ampliacdo do sistema de cumprimento de sentenca,
para alcan¢ar também titulos executivos judiciais de quantia con-
tra a fazenda publica, o CPC/15 consagrou tratamento Unico em
relacdo as situacdes juridicas antes dispostas nos arts. 475-L, §1°,
e 741, paragrafo unico, do CPC/73: considera inexigiveis os titu-
los judiciais baseados em lei ou ato normativo em dissonancia
com a interpretacdo do STF oriunda de controle difuso ou con-
centrado, podendo ser suscitado o vicio na impugna¢do em ge-
ral (art. 525, 8812 a 15, do CPC/15) e na apresentada pela fazen-
da publica (art. 535, §85° a 8°, do CPC/15).

Ora, se no sistema anterior (CPC/73 antes das modificacdes
ocorridas no art. 741) era discutivel a inconstitucionalidade for-
mal da redacdo advinda de Medida Proviséria, o novo CPC pre-
vé a relativizagdo da coisa julgada nos casos ora discutidos. O
juiz do cumprimento de sentenca deve atender ao caréater
vinculante da decisdo do STF, ndo podendo deixar de declarar
tal incompatibilidade mesmo ap6s a ocorréncia da coisa julgada??,
com a decretacao da inexigibilidade do titulo.

Como se observou no decorrer deste ensaio, é natural a am-
pliacdo do carater erga omnes das decisdes dos tribunais brasi-
leiros, especialmente do STF. Essa vinculacdo pode atingir deci-
sbes transitadas em julgado e ja em fase de cumprimento, que
tenham aplicado lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pela Corte Maior.

A rigor, ndo basta a alegacdo, pelo impugnante, de
inexigibilidade do titulo em decorréncia da decisdo do STF, ten-
do em vista o dever de demonstrar que a inconstitucionalidade
é suficiente para a inversdo do resultado da decisdo (v.g., de
procedéncia para improcedéncia). Se ndo ficar demonstrada essa
caracteristica, por certo haverda a rejei¢do da argumentacédo, man-
tendo-se integro o titulo executivo.

21 Era o que estabelecia a MP 2.180-35/2001, art. 10. Antes existiram as
MPs 1997/37 e MP 1984/20, com redac¢des aproximadas.

22 Sobre o assunto, comentando a antiga redagdo do art. 741, paragrafo
Unico, do CPC/73, vale mencionar as licdes de Faria e Theodoro Janior
(2005, p. 28): “0 que se deduz do texto do paragrafo Unico do art. 741 do
CPC é que se torna inquestionavel o dever de recusar a execucdo da
sentenca quando a norma legal que lhe serviu de fundamento ja tenha
sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Nao cabe-
ra, portanto, ao juiz dos embargos recusar a interpretagdo a que chegou
a Suprema Corte. A inexigibilidade do crédito exequiendo sera automati-
ca decorréncia do pronunciamento de inconstitucionalidade do STF”.

2 Marinoni (2008, p. 133) ensina que “a obstaculizagdo da execugdo exige
juizo no sentido de que a ndo adog¢do da norma ou da interpretacdo de-
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Em relacdo ao controle concentrado, a situacdo parece nao
provocar grandes duvidas. Ha a possibilidade de modulacdo de
efeitos, como pregam os arts. 27 da Lei 9.868/1999 e 11 da Lei
9.882/1999. Portanto, o carater social, econdémico, politico etc.
pode ser indicativo para a restricAo ou ampliacdo do efeito ex
tunc da apreciacdo do STF, refletindo nas decisdes que transita-
ram em julgado atingidas pela interpretacdo do Tribunal.

E facil perceber que a modulagdo (entendida como limita-
cdo temporal do efeito ex tunc) pode proteger eventuais deci-
sbes transitadas em julgado cuja legislacdo tenha sido atingida
pelo controle de constitucionalidade. Assim, protege-se, depen-
dendo do teor da decisdo plenaria do STF, a coisa julgada nas
causas por ela atingidas.

Por outro lado, o CPC/15 também consagra a possibilidade
de modulagdo das decisdes em controle difuso (arts. 525, 8§13, e
535, §86°). Logo, considerando o carater erga omnes decorrente
do julgamento, por exemplo, do recurso extraordinario®, o STF
deve analisar a possibilidade de modulagéo, visando a favorecer
a seguranca juridica, especialmente dos que serao atingidos pela
ratio decidendi advinda desse julgamento.?®

Além disso, o CPC/15 deixa claro que, para fins de
inexigibilidade do titulo e sua alegacdo na impugnacédo, a deci-
sdo do STF deve ser proferida antes do transito em julgado da

claradas inconstitucionais pelo Supremo conduziria a modificagédo do sinal
da sentenca, que, de procedéncia, passaria a ser de improcedéncia. Se o
desrespeito ao pronunciamento vinculante ndao impuser a alteracdo da
sentenca, mas admitir apenas a modificagdo da sua fundamentacdo, ndo
héa como acolher a impugnacao ou os embargos a execucao”.

24 Vale lembrar que o Enunciado 58 do FPPC consagra que a decisdo
vinculante deve ser do plenario do STF e ndo de suas turmas.

25> Na verdade, houve, durante a tramitacdo do projeto do novo CPC, a ex-
clusdo do controle difuso, o que voltou a ser incluido na versao final apro-
vada pelo Senado Federal. Alias, vale citar as observa¢8es apresentadas
por Neves (2016, p. 815): “ja tive oportunidade de defender que somen-
te o controle concentrado poderia ser utilizado na alegacéo de coisa julgada
inconstitucional, justamente em razdo dos efeitos da decisédo, e, nesse
sentido, ndo fiquei satisfeito com a aprovacdo do texto final do Novo
Codigo de Processo Civil aprovado pelo Senado. No entanto, nunca deixei
de compreender os argumentos dos que pensam diferente, defensores
de uma objetivacao do recurso extraordinario. Entendo, entretanto, que,
se partirmos efetivamente para a eficacia ultra partes do julgamento
desse recurso, ao menos algumas condi¢cdes deveriam ser impostas. Po-
der-se-ia exigir, por exemplo, que o julgamento tenha se dado sob o rito
dos recursos repetitivos, de forma que se tenha uma participagdo mais
ampla e uma maior discussdo sobre o tema constitucional™.
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decisdo exequenda.? Por outro lado, se a decisdo do Pretoério
Excelso ocorrer ap6s o transito em julgado, estara sujeita a acao
rescisoria, como apontado anteriormente (art. 525, 8814 e 15, e
535, §§7° e 8°, do CPC/15).%"

Os dispositivos do CPC/15 que trazem, de um sO turno, a pos-
sibilidade de desconstituicdo (revisdo - relativizacdo) da coisa
julgada nos casos de interpretacdo contraria aquela oriunda do
STF ndo estdo imunes a criticas.?® Alias, ainda permanece em dis-
cussdo se existe ou ndo a propria coisa julgada inconstitucional.
Ha posicionamentos defendendo a inexisténcia dessa garantia
constitucional, visto que contaminada a propria condigao da acéo,
tendo a impugnacdo funcao declaratéria e nao rescindente.?

26 De acordo com as licdes de Shimura (2015, p. 1435), ao comentar o art.
525, do CPC/15: “para que a decisdo do STF tenha eficacia vinculante e
‘erga omnes’ é preciso que tenha sido proferida antes do transito em
julgado da decisdo exequenda. Com tal diccdo, o NCPC remarca o princi-
pio da seguranca juridica, um dos pilares do Estado de Direito. No ponto,
vale lembrar que o dispositivo tem aplicacdo para as decisdes transitadas
em julgado ap6s a entrada em vigor do NCPC (art. 1.057)”.

27 “E possivel que o STF, ao apreciar a constitucionalidade de determinada
lei ou ato normativo, module os efeitos da sua decisdo, em atencdo a
seguranga juridica (art. 525, §13). Nesses casos, pode ocorrer, por exem-
plo, de a eficacia da decisdao recair somente sobre situagdes juridicas for-
muladas posteriormente a declaragdo de inconstitucionalidade ou, ain-
da, ficar sujeita a termo (evento futuro e certo) fixado artificialmente
pela Corte. Assim, mesmo sendo a decisdo do STF anterior ao transito em
julgado da decisdo exequenda, ndo sera possivel ao executado, em sede
de impugnagéo, suscitar a incompatibilidade do titulo executivo judicial
com o pronunciamento do STF, se se tratar de situagao consolidada antes
do termo definido pelo Tribunal” (MOUZALAS; TERCEIRO NETO; MADRU-
GA, 2016, p. 676).

28 De acordo com Marinoni (2016, p. 297), “a norma do novo Coédigo de
Processo Civil merece muita atengdo, pois ela é irremediavelmente
inconstitucional. Note-se que, se o 8§14 do art. 525 corretamente exclui a
possibilidade de superveniente decisdo de inconstitucionalidade
obstaculizar a execucédo de sentencga, o 815 admite a sua invocagéo como
sustentaculo de agéo resciséria. Trata-se de duas normas claramente con-
traditorias, de modo que a segunda s6 pode ser compreendida como
resultado de uma insercdo descuidada, dessas que sdo feitas em uma lei
de grande amplitude no apagar das luzes da discussdo parlamentar”.

2% Nesse aspecto, vale citar os ensinamentos da Professora Thereza Alvim,
com base nos artigos do CPC/73: ““Se o pedido em si mesmo encerra afronta
a Constituicdo Federal, apesar de o juiz dever indeferir a peticao inicial
por inépcia, na medida em que o sistema juridico positivo inadmite pedi-
do que encerre absurdidade [juridica, fatica ou contra a natureza das
coisas e, em especial, contra a propria Constitui¢do], esta-se diante de
hipotese flagrante de auséncia da condicdo da agdo de ‘possibilidade juri-
dica do pedido’, além da falta de interesse juridico para a propositura da
acdo”. Em seguida, continua: “Ora, como vimos, ndo apresentando o au-
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De toda sorte, também no que respeita ao controle difuso é
importante ponderar acerca do instituto da modulacdo dos efei-
tos.®® Ora, se a decisdo do STF declara, em controle difuso, a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que fundamenta
a decisdo transita em julgado, a impugnacédo tende a ser acolhi-
da, uma vez que a eficacia da decisdo plenaria relativizara a coi-
sa julgada. Por outro lado, caso a decisdao impugnada tenha tran-
sitado em julgado antes da apreciacdo do STF, a garantia da
imutabilidade ficard comprometida caso seja acolhida a alega-
¢ao na acao rescisoria.

Nessa ultima hipotese, estar-se-a criando verdadeira instabi-
lidade a coisa julgada. Ora, se de um lado ha a natural prepon-
derancia das decisdes do STF, de outro ndo é razoavel deixar as
relagBes juridicas ja pacificadas eternamente instaveis, influencia-
das por decisbes proferidas posteriormente pelo Pretdrio Excelso.

Assim, ha de se concluir que o instituto da modulagdo dos
efeitos deve ser utilizado pelo STF com o objetivo de garantir,
nos casos concretos, a estabilidade das situa¢fes juridicas atingi-
das pela decisdo® e os futuros julgamentos sobre o tema, inclu-
sive da propria Corte.®?

tor a condi¢do da agdo de possibilidade juridica do pedido ndo teriamos a
acao processual civil e descaberia qualquer preocupag¢do sobre a
relativizacao da coisa julgada, desde que esta ndo se teria formado”. E
conclui, aduzindo que: “Esse mesmo raciocinio se faz necessario em face
da declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei pelo STF, razdo pela
qual as decisdes judiciais anteriores, concessivas dos pedidos fundamen-
tados nessa lei, a época entendida como constitucional, ndo podem sub-
sistir. Por ter sido o pedido feito com base em lei inconstitucional, esta
contaminou a condicdo da acao, a possibilidade juridica do pedido, tor-
nando inexistente a ag¢&o processual civil, ndo se tendo, portanto, forma-
do a coisa julgada material” (ALVIM, 2008, p. 405).

30 Sobre os aspectos processuais da modulacao dos efeitos, ver Peixoto (2015,
p. 321 et seq.).

31 H4& interessante discussdo no sentido de analisar se o Juizo do cumpri-
mento de sentenca pode modular a decisdo do STF, para o seu caso con-
creto. Neste sentido, vale transcrever as licbes de Neves (2016, p. 816),
que, de um lado, afirma que a Unica forma de tornar Uteis os dispositivos
ligados a modulacao é entender que essa atividade deve ser feita pelo
Juizo da execucdo e, de outro, conclui que tal raciocinio conduz a
inconstitucionalidade do dispositivo, tendo em vista que “a modulacéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade é atividade privativa
do Supremo Tribunal Federal, sob pena de o juizo de primeiro grau da
execucgdo limitar indevidamente os limites temporais da declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pela Corte Superior”.

32 Como explica Marinoni (2016, p. 306-307): “no caso de decisdo que auto-
riza o alcance da coisa julgada, o STF devera explicitar as razdes da ado-
cao deste drastico efeito, esclarecendo os motivos para se deixar de lado
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RESUMO

Com a edicdo da Lei n®13.105/2015 e aremodelagem e a
valorizagdo sofrida pelos embargos de declara¢do, acredito ser
interessante destacar algumas inovag8es pontuais introduzidas
pelo novel diploma processual e aproveitar a oportunidade para
lancar notas sobre algumas inquietacfes particulares,
nomeadamente quanto as hipoteses de cabimento do recurso,
diante daredacédo do art. 1.022 e da definicdo do que vem a se
constituir uma decisédo omissa e ndo fundamentada.

Palavras-chave: Embargos de declara¢do. Cabimento.
Fundamentagdo. Omisséo.

ABSTRACT

With the enactment of Law 13.105/2015 and the
remodeling and appreciation suffered by the requests for
clarification, | believe is interesting to highlight some specific
innovations introduced by the new procedural law code and
take the opportunity to remark some particular concerns,
notably concerning situations of usefulness of this remedy due
the wording of article 1022 and the definition of what would
be a missing and not substantiated decision.

Keywords: Requests for clarification. Fitting. Rationale.
Omission.
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Introducéo

Li recentemente o artigo Decisdo bem fundamentada é a
primeira meta a ser cumprida por juizes, do e. Juiz Federal José
Renato Rodrigues, também autor de O juiz que eu quero no
meu processo judicial, ambos disponiveis no sitio eletrénico Con-
sultor Juridico.! Diga-se, escritos e publicados anteriormente a
edicdo do Novo Coédigo de Processo Civil.

Chamou-me especial atencédo a forma corajosa e franca como
o inclito magistrado discorre sobre a atividade de julgar e, so-
bretudo, sobre o desafio de conciliar a celeridade processual com
a qualidade das decisdes. Para tanto, nos brinda com citagdes
de renomados doutrinadores de escol, como Candido Rangel
Dinamarco, José Roberto dos Santos Bedaque e Kazuo
Watanabe, bem como de excertos de julgados do Supremo Tri-
bunal Federal, dentre os quais destaco para fins de posterior
cotejo com a atual redagédo dos artigos 10, 489 e 1.022, do Novo
CPC:

[...] 0 juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre to-
das as alegacdes das partes, nem a ater-se aos funda-
mentos indicados por elas, ou a responder, umaum, a
todos os seus argumentos, quando ja encontrou mo-
tivo suficiente para fundamentar a deciséo.?

N&o viola o artigo 93, 1X, da CF o acérdao que adota
os fundamentos da sentenca de primeiro grau como
razdo de decidir.®

E sensibilizado com os destinos das partes e dos terceiros even-
tualmente atingidos pelas decisdes judiciais, 0 eminente magis-
trado ressalta que, antes de se preocupar com o aspecto quantita-
tivo, deve o juiz primar pela qualidade de suas decisdes.

Sabe-se que 0s juizes na nobre tarefa de julgar acertam e
erram, fazendo boa ou ma aplicacdo do Direito. Nessa missao,
por vezes, sdo provocados, via recurso de embargos de declara-
cdo*, a proferir uma nova manifestacdo judicial, com vistas a

1 Disponiveis em: www.conjur.com.br/2015-jan-15/jose-renato-decisao-bem-
fundamentada-primeira-meta-cumprida e www.conjur.com.br/2013-out-06/
jose-rodrigues-juiz-eu-quero-meu-processo-judicial. Acesso em: 23 jul. 2016.

2 STJ, EDcl no AgRg no AREsp n° 83.578-PE, Min. Humberto Martins, DJe de
14.06.2012.

3 HC 98.814, Rel. MIN. Ellen Gracie, julgamento em 23.06.2009, Segunda Tur-
ma, DJe de 04.09.2009.

4 Nesse particular, registre-se superada a discussdo sobre a natureza juridica
dos embargos de declaragdo, visto que estdo expressamente incluidos no
elenco dos recursos (art. 994, 1ll, do NCPC).
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melhor esclarecer a conclusao adotada, eliminar contradicdo ou
suprir omissao de questdes ndo apreciadas.

Nessa linha de pensamento, e diante da remodelagem e
valorizacdo sofrida pelos embargos de declaracdo, a partir da
edicdo da Lei n° 13.105/2015, pretendo, como operador do Di-
reito, dar destaque a algumas inova¢Oes pontuais introduzidas
pelo novel diploma processual e aproveitar a oportunidade para
lancar notas sobre algumas inquieta¢des particulares.

1 Sobre o cabimento dos embargos de declaracao

O revogado CPC/73 dizia caber embargos de declaracdo con-
tra senten¢a ou acordao; omitindo-se quanto ao cabimento em
caso de decisdo interlocutéria e despacho. O saudoso Pontes de
Miranda, segundo assevera Costa (2007, p. 232), desde sempre
sustentou que os embargos de declaracdo eram cabiveis contra
qualquer decisdo. A redac¢do do art. 1.022, do Novo CPC, final-
mente veio suprir a omissdo, pelo menos em parte, ao estabele-
cer que cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisédo
judicial. Logo, ai incluidas as decisfes interlocutdrias, definidas
no art. 203, § 2° do NCPC.®

Vé-se, portanto, que remanesce a omissao quanto ao cabi-
mento do recurso em caso de despachos, os quais definidos no §
3°, do art. 203, NCPC.® Sobre a questao, o consagrado Assis (2007,
p. 586), com todo o crédito que merece, sustenta o cabimento
dos declaratérios em caso de despachos, apesar do art. 504, CPC/
73, atual art. 1.001, NCPC, declarar que “dos despachos nédo cabe
recurso”.

O processualista Nery Junior e Nery (2007, p. 907), de igual
modo, asseveram que, se o despacho de algum modo causar
gravame a parte ou ao interessado, caracteriza-se como decisao,
que, nesse caso, pode ser impugnada por embargos de declara-
céo.

Prefiro aderir ao posicionamento dos processualistas citados:
cabem embargos de declaracdo de despachos! Afinal, pode ha-
ver necessidade de corrigir eventualmente uma omissdo ou erro
material e/ou promover esclarecimentos sobre alguma questédo
mencionada no despacho embargado.

O art. 1.022 do NCPC, correspondente ao art. 535, do CPC/
1973, ao tratar das hipoteses de cabimento, diz cabivel a oposi-

5 Art. 203, § 2°, NCPC: “Decisao interlocutdria é todo pronunciamento judicial
de natureza deciséria que ndo se enquadre no § 1°”.

6 Art. 203, § 3°, NCPC: “S@o despachos todos os demais pronunciamentos do
juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte”.
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cao de embargos de declaracao para esclarecer obscuridade, eli-
minar contradi¢do, suprir omissdo e corrigir erro material. Apre-
senta novidade, portanto, ao introduzir esta ultima hipotese de
fundamento (inciso Ill, do art. 1.022). A doutrina e a jurispru-
déncia ja admitiam a hipotese.

E, no paragrafo unico do mencionado art. 1.022, nos apre-
senta as hipoteses em que a decisao deve ser reputada como
omissa:

Art. 1.022[...]

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisao que:
| — deixe de se manifestar sobre tese firmada em jul-
gamento de casos repetitivos ou em incidente de
assunc¢ao de competéncia aplicavel ao caso sob julga-
mento;

Il —incorra em qualquer das condutas descritas no art.
489, § 1°.

O novo CPC, do que se extrai do dispositivo acima e de tan-
tos outros nele contidos, a exemplo dos artigos 932, inciso 1V, e
985, prestigia a uniformidade e a estabilidade da jurisprudén-
cia. E reputa omissa decisdo que se mostra contraria a tese firma-
da em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncado de competéncia.’

No § 1° do art. 489 diz considerar como NAO fundamentada
qualquer decisédo judicial que:

- se limitar a invocar precedente ou enunciado de
simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos (inciso V);

- deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demons-
trar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento
ou a superacdo do entendimento.

Neste momento, peco vénia para transcrever trecho da Ex-
posicdo de Motivos do anteprojeto do novo Cédigo que nos
permite conferir a preocupa¢do da Comissdo Elaboradora em
evitar justamente a dispersdo excessiva da jurisprudéncia e valo-

7 Criou-se o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (artigos 976 a
987 do NCPC), com o objetivo de permitir o julgamento conjunto de deman-
das de massa, ou seja, de mesma questao de direito. E no art. 947 prevé a
admissdo do incidente de assunc¢do de competéncia quando o julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria
envolver questao de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo
em multiplos processos.
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rizar a funcao paradigméatica desempenhada pelas decisdes dos
tribunais, como forma de moldar o ordenamento juridico e ga-
rantir a seguranca juridica:

[...] haver, indefinidamente, posicionamentos diferen-
tes e incompativeis, nos tribunais, a respeito da mesma
norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam
em situacOes idénticas, tenham de submeter-se a re-
gras de condutas diferentes, ditadas por decisdes ema-
nadas de tribunais diferentes.

Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera
intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexida-
de na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se dire¢do
ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criacdo da Sumula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
regime de julgamento conjunto de recursos especiais
e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aper-
feicoado), tendéncia a criar estimulos para que a ju-
risprudéncia se uniformize, a luz do que venham a
decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e
se estabilize.

Criam-se figuras, no novo CPC, para evitar a disper-
sdo excessiva da jurisprudéncia[...]

Dentre esses instrumentos, estd a complementacéo
e o reforco da eficiéncia do regime de julgamento de
recursos repetitivos [...]

Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiracdo no
direito alemé&o, o ja referido incidente de resolugdo
de demandas Repetitivas, que consiste na identifica-
cdo de processos que contenham a mesma questédo
de direito, que estejam ainda no primeiro grau de
jurisdicdo, para decisédo conjunta.®

O novo diploma processual, com efeito, harmonizado com as
garantias constitucionais, apresenta maior preocupacdo com a
necessidade de fundamentacdo adequada das decisdes judiciais.
Diga-se de passagem, um alerta aos magistrados, melhor dizen-
do, uma chamada de atencdo para aqueles que ousam, em nome
da celeridade processual, descuidar da qualidade de suas deci-
sOes e, até mesmo, abrandar o conteudo da Carta Maior, visto
que o texto constitucional, no inciso IX, do art. 93, expressamente
prevé a necessidade de fundamentac¢do de todas as decisfes.

8 Exposicdo de Motivos do novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: https:/
/www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em: 26
ago. 2016.
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O legislador patrio, textualmente e em boa hora, considera
como omissa qualquer decisao judicial cujo contetddo se enqua-
dre nas hipoteses descritas no § 1°, do art. 489, no NCPC.

Dita o mencionado art. 489, § 1°, do NCPC:

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deci-
sdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao que:

| —se limitar a indicacdo, a reproducao ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacédo com a causa
ou a questéo decidida;

Il —empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qual-
quer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de
simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurispru-
déncia ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distin¢éo no caso em julga-
mento ou a superacdo do entendimento.

O dispositivo legal acima transcrito €, sem ddvidas, uma enor-
me conquista para os advogados militantes, os quais na defesa
dos interesses de seus constituidos, nao raro, se deparavam com
decisdes carentes de fundamentacdo adequada, em prejuizo da
prépria eficacia da prestacdo jurisdicional.

Certamente, nao se ha de admitir a mera indicacdo de ato
normativo sem a devida explicagdo de sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida, nem mesmo o emprego de conceitos ju-
ridicos indeterminados. E dever do juiz conhecer a norma juridi-
ca — lura novit curia —, e ndo caberia explicar ao juiz ou tribunal
a lei ou normativo, porém o mesmo néo se aplica ao jurisdi-
cionado, que espera do juiz, além do preparo técnico, a realiza-
cdo do ideal de justica.

Levando-se em conta que ndo se admite uma defesa gené-
rica, devendo o réu manifestar-se precisamente sobre as alega-
¢bes constantes da peticao inicial (art. 341, NCPC), também nao
€ admissivel uma decisdo genérica, cujo conteldo se prestaria a
justificar qualquer deciséo.

Em rapida consulta a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, deparei-me com decisdo monocratica do Ministro Luis
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Felipe Salomao, proferida no EDcl no AREsp n° 877.385 — MG,
publicada em 27/07/2016, na qual, infelizmente, minimiza-se a
importancia do art. 489, § 1°. Confira-se:

O paragrafo Unico do dispositivo ora analisado espe-
cifica que se considera omissa a decisdo que deixar de
se manifestar sobre tese firmada em julgamento de
casos repetitivos (recursos especial ou extraordinario
repetitivos e incidente de resolugdo de demandas
repetitivas) ou em incidente de assun¢édo de compe-
téncia aplicavel ao caso sob julgamento ou que incor-
ra em qualquer das condutas descritas no art. 489,
§ 1.2, do Novo CPC, dispositivo responsavel por inova-
doras exigéncias quanto a fundamentacao da deci-
sdo. O dispositivo na realidade ndo inova ou tdo pou-
co complementa o inciso Il do art. 1.022 do Novo CPC,
ja que as especificacdes presentes no dispositivo ora
comentado séo claras hipdteses de omissdo de ques-
tdes sobre as quais o juiz deve se pronunciar.

Nao acredito ser esse o espirito do novel diploma
processualista, o qual, inclusive, no art 1.021, § 3°, veda ao relator
limitar-se a reproducdo dos fundamentos da decisdo agravada
para julgar improcedente o agravo interno. Desta feita, ndo pode
o relator, como soi acontecer, transcrever o inteiro teor da deci-
sdo monocratica e ao final, sem enfrentar os argumentos dedu-
zidos no processo, restringir-se a declaracao que ndo vé motivos
para decidir de forma contraria.

H& quem argumente, por outro lado, que os magistrados
irdo descumprir o disposto no art. 489, § 1° e, por conseguinte, a
Constituicdo Federal. Refiro-me, no caso, ao colega advogado
Carreirdao (2016), que, em artigo publicado no sitio eletrénico
Jusbrasil, assim sustenta:

Os juizes ndo deixam de fundamentar as decisGes
adequadamente porque simplesmente ndo querem,;
deixam de fundamentar porque ndo conseguem. E
€ pela mesma razdo que ndo conseguirdo cumprir o
disposto no art. 489, § 1°, do CPC/2015 (grifos nossos).

O nobre colega aponta uma série de razdes que levariam 0s
juizes a ndo fundamentarem adequadamente suas decisdes.
Dentre elas, culpa os proéprios jurisdicionados, ao afirmar que
nos brasileiros somos passionais e ndo temos a cultura de resol-
ver 0s nossos problemas de maneira pragmaética.

Sem adentrar a outras razdes de defesa — até porque foge
ao escopo deste trabalho —, creio cabivel lembrar que os juizes,
ao escolherem abracar a magistratura, assumiram o énus de pres-
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tar a tutela jurisdicional e juraram cumprir a Constituicao e as
Leis do pais. Logo, ndo se trata de “querer ou ndo querer” fun-
damentar as decisfes proferidas. Existe um ordenamento legal e
um comportamento ético que devem ser respeitados por todos;
notadamente, por aquele que é responsavel pela direcao do
processo.

Cabe oportuno, mais uma vez, transcrever trecho da Exposi-
¢cdo de Motivos do novo CPC:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a
sociedade o reconhecimento e a realizacao dos di-
reitos, ameacgados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democrético de Direi-
to.°

Essas palavras, com efeito, estdo em consonéancia com o de-
sejo do Juiz Federal José Renato Rodrigues, in verbis:

Sintetizo numa frase o meu desejo: o juiz deve amar
exercer a nobre profissdo que livremente escolheu
para bem decidir com zelo e de forma justa e célere,
sempre tendo em mente que é a ultima trincheira
dos cidadéos na busca de seus direitos fundamentais
(RODRIGUES, 2013).

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXV, assegura a todos
que a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca de Direito. E o Estado, portanto, o
responsavel pela resolugdo dos conflitos sociais. E o novo Pro-
cesso Civil, em sintonia fina com a Carta Magna e objetivando
criar condi¢cBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa, constitui-se em
importante instrumento de pacificacdo social. Logo, espera-se
que os operadores do Direito, e, nomeadamente, o magistrado,
venham a construir no dia a dia a realizacdo da justica almejada
por todos.

2 Sobre os efeitos infringentes dos embargos de declaracgéo

Sabe-se que os embargos de declaracao, em regra, ndo de-
vem servir para modificar o conteudo decisorio, porém, em cer-
tos casos, o aclaramento decorrente notadamente da omisséo e
da corre¢do de erro material podera acarretar alteracdo subs-

9 Exposicdo de Motivos do novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em: https:/
/www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em: 26
ago. 2016.
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tancial da decisdo. E o que a doutrina denomina de carater
infringente do recurso.

Ao certo, essa alteragdo também podera ocorrer quando
provido o recurso para corrigir contradicdo e/ou obscuridade.

A infringéncia, nas palavras de Nery Junior e Nery (2007, p.
908), ndo deve ser o objeto do recurso, mas consequéncia de
seu provimento, por promover a modificacdo do dispositivo da
sentenc¢a, que supriu a omissao, resolveu a obscuridade e/ou
contradi¢do, ou corrigiu erro material manifesto.

Sobre o tema, chama-se atencdo para a novidade
introduzida pelo paragrafo 4° do art. 1.024, NCPC:

§ 4° Caso o acolhimento dos embargos de declaracao
implique modificacdo da decisdo embargada, o
embargado que ja tiver interposto outro recurso con-
tra a decisd@o originaria tem o direito de complemen-
tar ou alterar suas razdes, nos exatos limites da mo-
dificacdo, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da
intimacao da decisdo dos embargos de declaragédo.

O novo dispositivo, que ndo encontra correspondente no
CPC/1973, prima pela obediéncia ao principio constitucional do
contraditdrio, facultando ao embargado a oportunidade de com-
plementar ou alterar as razdes recursais, respeitados os limites
da modificacdo produzida pelo provimento dos aclaratoérios.

3 Edicao da Sumulan®579/STJ

O paragrafo quinto do art. 1.024 do NCPC veio, em boa
hora, superar o enunciado n°® 418/STJ.

§ 5° Se os embargos de declaracdo forem rejeitados
ou ndo alterarem a conclusdo do julgado anterior, o
recurso interposto pela outra parte antes da publica-
¢ao do julgamento dos embargos de declaragdo sera
processado e julgado independentemente de ratifi-
cacgao.

Ao mesmo tempo, provocou a criacdo de nova sumula por
parte do STJ, a de n° 579:

N&o é necessario ratificar o recurso especial interpos-
to na pendéncia do julgamento dos embargos de de-
claragdo, quando inalterado o resultado anterior.

Cai, portanto, uma “barreira” criada pelo proprio STJ para
a admissibilidade do recurso especial. Por vezes, por simples fal-
ta de atencdo, o advogado via-se impedido de ter conhecido e
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provido o recurso especial, diante de proibicdo veiculada ape-
nas em sede sumular, a qual privilegiava a forma, em detrimento
do mérito recursal.

4 Sobre o prequestionamento ficto

Considera-se que o art. 1.025 do NCPC vem encampar o que
a doutrina e a jurisprudéncia denominam “prequestionamento
ficto”. Em outras palavras, o mencionado dispositivo legal esta-
ria a reproduzir enunciado da Sumula n° 356 do STF, a compa-
rar:

Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérdao os ele-
mentos que o embargante suscitou, para fins de pré-
questionamento, ainda que os embargos de declara-
¢ao sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal
superior considere existentes erro, omissédo, contra-
di¢do ou obscuridade.

Sumula 356/STF:

O ponto omisso da decisao, sobre o qual nao foram
opostos embargos de declaratdrios, ndo pode ser ob-
jeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito
do prequestionamento.

Entendo que, em realidade, a nova regra tenta privilegiar a
real efetividade do processo, porquanto é fato comum a néo
admissdo ou rejeicdo dos embargos de declaragdo, nomeada-
mente aqueles utilizados para fins de prequestionamento da
matéria passivel de recurso especial ou extraordinario. De outro
modo, ndo estou convicto dessa efetividade, visto que exigido o
requisito de que o tribunal superior considere existente(s) o(s)
vicio(s) apontado(s) nos aclaratérios. Para tanto, imp&e-se a ne-
cessidade de apreciagdo prévia da questdo suscitada em sede de
embargos de declaracdo. Se assim for, a inovacdo depfe contra
a simplificacdo perseguida para o sistema recursal, pois esta a
exigir a manifestacdo dos tribunais superiores.

Acredito que, em verdade, os tribunais superiores, uma vez
constatada a necessidade de manifestacdo sobre os embargos
de declara¢do, devolverdo os autos ao juizo a quo, para que
este promova o devido julgamento. Como, alias, procede o STJ,
quando na interposicdo de recurso especial com fulcro no art.
535, do CPC/1973.
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5 Embargos de declaracéo protelatoérios

O paragrafo 2° do art. 1.026 vem a majorar o percentual de
multa a ser fixada quando se tratar de embargos de declaracao
manifestamente protelatérios. Assim, a multa devera ser fixada
em percentual ndo excedente a dois por cento sobre o valor atu-
alizado da causa. Majorada, portanto, em mais um por cento
(art. 538, paragrafo unico, CPC/1973).

O art. 1.026, § 3°, por sua vez, majora o percentual da multa
para o caso de reiteragdo de embargos de declaracao manifesta-
mente protelatérios (o segundo aclaratério protelatério). A
multa, no caso, sera elevada a até dez por cento sobre o valor
atualizado da causa, ficando a interposicdo de qualquer recurso
condicionada ao prévio depoésito da multa, ressalvado tratar-se
da Fazenda Publica e do beneficiario de gratuidade da justica,
0s quais poderdo efetuar recolhimento ao final.

Por sua vez, o paragrafo 4°, do mesmo dispositivo, proibe a
admissdo de um terceiro embargo de declaragdo, em havendo
dois anteriores considerados protelatorios.

Pergunta-se: se apenas o segundo embargo de declaracéo
é declarado protelatério, a multa serd de dois ou de até dez por
cento? Acredito que incidird a multa do paragrafo segundo (dois
por cento), visto que nao se trata de reiteragdo de aclaratérios ja
declarados protelatoérios.

Mais uma indagag¢do: uma vez declarado protelatério o pri-
meiro embargo de declaragdo, a oposi¢cdo do segundo exige
depdsito prévio do valor da multa, visto que a redagdo do para-
grafo terceiro, do art. 1.026, diz textualmente de “qualquer re-
curso” (art. 994, | a 1X)? Acredito que a resposta é negativa, pos-
to que o legislador somente veio a exigir tal depdsito apo6s a
interposi¢do do segundo embargo de declaragdo manifestamente
protelatério. Ademais, o embargante podera, inclusive, tentar
apresentar argumentos para o afastamento da multa aplicada.
E, no caso de insucesso, efetuar o recolhimento da multa,
majorada ou ndao.

Conclusao

Ao iniciar o presente estudo do NCPC, destaquei dois
excertos de julgados do STF mencionados nos artigos do juiz
federal José Renato Rodrigues, 0os quais reservados para cotejar
com a nova sisteméatica processual. E, neste momento, apdés dis-
correr sobre as hipoteses de cabimento dos embargos de decla-
racdo, acredito ser possivel afirmar que o NCPC devera provocar
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— assim espero — uma mudanca de rumo na jurisprudéncia nacio-
nal, sobretudo naquilo que se refere a apreciagdo dos argumen-
tos faticos e juridicos deduzidos pelas partes, diante da dic¢édo
do paragrafo Unico do art. 1.022, a partir da definicdo de deci-
sdo omissa.

O novo Codigo de Processo Civil, o qual pretende dar
concrecao aos principios constitucionais e propiciar um processo
mais célere e justo, passa a ndo admitir a prolagdo de decisao
judicial do tipo “o juiz n&do fica obrigado a manifestar-se sobre
todas as alegag¢fes das partes.” ou “adota-se os fundamentos da
sentenc¢a”, desconhecendo-se por completo as razdes recursais
da embargante.

As minhas inquietacfes particulares, as quais pretendi lan-
car notas neste estudo, repousam exatamente na dificuldade de
auferir resultado com a oposicdo dos embargos de declaracao,
em face justamente da maneira como os magistrados até entdo
0s tém processado e julgado.

Espera-se chegada a hora de se preservar as justas expecta-
tivas dos operadores do Direito, que se utilizam dos embargos
de declaracdo como remédio processual na defesa do interesse
de seus constituidos e na realizacdo da justica.

O novo Coédigo de Processo Civil vem nos dar esperanca de
maior concretude ao dever de fundamentacdo das decisdes ju-
diciais, como ja previsto no art. 93, inciso X, da Constituicao Fe-
deral. Sem olvidar, no entanto, que cabe ao advogado a funcao
de utilizar os aclaratérios com a destreza técnica, a parciménia e
a boa-fé exigida a todos aqueles que participam do processo.
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RESUMO

O presente artigo visa analisar o instituto da prescricdo
intercorrente, com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Prescrigdo intercorrente. Novo Codigo de
Processo Civil. Execu¢do. Cumprimento de sentenca.

ABSTRACT

The article analyzes the institution of interim statute of
limitations with the advent of the New Code of Civil Procedure.

Atualizacdo do artigo Uma revista ao tema da prescri¢do intercorrente com
énfase no projeto do CPC, publicado como capitulo de livro na obra coletiva
Execucdo Civil e Temas Afins, Estudos em homenagem a Araken de Assis,
coord. Arruda Alvim, Eduardo Arruda Alvim, Gilberto Bruschi, Mara Chechi e
Monica Couto, RT, 2014, p. 40-50.
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Introducéo

No presente artigo, pretendemos fazer uma necessaria
revisita ao tema da prescricdo intercorrente, mas, desta vez, pro-
cedendo a analise do instituto, frente a expressa previsdo trazida
pelo Novo Cdédigo de Processo Civil — Lei n® 13.015/2015.

De fato, embora a prescrigdo intercorrente seja plenamente
aceita por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia de nossos
tribunais, no ambito do processo civil, ao contrario da esfera tra-
balhista e tributaria, até o momento nédo havia previsao legal
expressa, 0 que, como ja foi afirmado anteriormente?, possibili-
tava o acirramento de discussfes doutrinarias e jurisprudenciais
a respeito da incidéncia do instituto.

Desta forma, em boa hora, o Novo Cédigo de Processo Civil
coloca uma péa de cal sobre a controvérsia a respeito da
aplicabilidade da prescricdo intercorrente no &mbito do proces-
so civil, ao dispor expressamente que:

Art. 924 - Extingue-se a execug¢ao quando: [...]
V —ocorrer a prescricdo intercorrente.

Além disso, o art. 921 prevé expressamente a prescri¢do
intercorrente no ambito do processo civil, dispondo que:

Art. 921. Suspende-se a execucdo: [...]

Il - quando o exequente ndo possuir bens penhoraveis
[-]

8§ 1° Na hipotese do inciso lll, o juiz suspendera a exe-
cucdo pelo prazo de um ano, durante o qual néo cor-
rerd o prazo de prescrigao.

§ 2° Decorrido 0 prazo méaximo de um ano, sem que
seja localizado o executado ou que sejam encontra-
dos bens penhoraveis, o juiz ordenara o arquivamen-
to dos autos.

§ 3° Os autos serdo desarquivados para prossegui-
mento da execugdo se a qualquer tempo forem en-
contrados bens penhoraveis.

§ 4° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem mani-
festacdo do exequente, tem inicio o prazo de prescri-
¢ao intercorrente.

§5° 0 juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de
15 (quinze) dias, podera, de oficio, reconhecer a pres-
cricdo de que trata o § 4° e extinguir o processo.

2 A prescricdo intercorrente no ambito do processo civil - REPRO 165/327.

50 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




UMA REVISITA AO TEMA DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL COM ENFASE NO Novo CPC

Assim, examinaremos o instituto da prescricdo e seus mati-
zes, no ambito do processo civil, mas, desta vez, tendo em mira
as disposicdes expressas recém-transcritas.

1 NogOes gerais - conceito de prescricao

Como frisamos, em trabalho anterior®, para uma exata com-
preensdo do conceito de prescricdo ndo podemos nos ater a sin-
gela definicdo de que seria a perda do direito de agdo em
consequéncia do nao exercicio da mesma, durante um certo es-
paco de tempo determinado pela lei, porquanto com base nela
ndo conseguimos realmente diferencia-la do instituto da deca-
déncia. Esse entendimento originou-se em decorréncia do legis-
lador de 1916, que, influenciado pela teoria imanentista, pela
qual a acao seria inerente ao direito subjetivo, traduziu o voca-
bulo alemédo anspruch por acdo, no lugar de pretensdo, ao se
referir ao instituto da prescricdo (MARCATO, 2011, p. 85).

Ademais disso, o Cédigo Civil, em seus artigos 205 e 206,
passou a tratar a prescricdo como perda do direito a pretenséao,
ou seja, ao direito subjetivo a uma prestagdo, suscetivel de le-
sdo. Portanto, a prescricao extingue a pretensao. Contudo, pode-
se dizer que extingue também e indiretamente o direito de acao.

Sobre esse assunto, Assis (2011, p. 97), brilhantemente, en-
sina que

a bem daclareza, neste terreno controverso, impor-
ta distinguir a pretensdo do direito subjetivo, que lhe
antecede, e da agdo, que pode lhe corresponder. Do
direito subjetivo difere a pretensao, porque ha direi-
tos congenitamente inexigiveis, mutilados de preten-
sdo, como ja explicado. [...] A pretensédo nao é o direi-
to, mas o poder de exigir o direito [...] Por outro lado,
ao desaparecimento da pretenséo subsiste o direito
subjetivo [...] E da acdo distingue-se a pretensao por-
que, na qualidade de poténcia, ndo importa, ainda, o
agir. Se o titular do direito pretende, e o sujeito passi-
vo cumpre o dever respectivo, torna-se inutil qual-
quer agir ulterior.

Nessa seara, o ideal seria concordar com Amorim Filho (2008):
quando o prazo para o exercicio da pretensdo se referir a tute-
las condenatorias, sera prescricional; quando se referir a tutelas
constitutivas, com estabelecimento de prazo para a propositura,
serd decadencial; quando se tratar de tutela constitutiva, mas

3 A prescrigdo intercorrente no ambito do processo civil- REPRO 165/327.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 51




ARLETE INES AURELLI E IzABEL CRISTINA PINHEIRO CARDOSO PANTALEAO ARTIGO

ndo houver previsdo de prazo ou se referir a pretensdes de in-
dole declaratérias, serdo imprescritiveis.

A necessidade da aplicacdo do instituto da prescri¢cdo se jus-
tifica pelo principio da seguranca juridica. De fato, € a necessi-
dade de resolver os conflitos sociais com fins de pacificagdo soci-
al e, mais, a preméncia de se evitar a permanéncia prolongada
e, muitas vezes, eterna da conflituosidade no seio social que jus-
tificam a existéncia do instituto da prescrigdo. Sim, porque a pres-
cricdo, ao punir com a perda do direito de agir o titular da pre-
tensdo, que se mantém inerte, funciona, a grosso modo, como
um eliminador de demandas.

Nesse sentido, Wald e Armelin (2011, p. 41) afirmam que

a prescricao € um fenémeno juridico resultante de
exigéncias sociais no sentido da manuten¢édo de um
nivel razoavel de seguranca juridica, que resulta da
pacificacdo de conflitos, conjugando, para tanto, a
inércia do interessado com o decurso do tempo. Aten-
de, precipuamente, ao proposito de impedir a manu-
tencao de conflitos pendentes de solucédo e a
eterniza¢do de demandas, com todas as consequéncias
dai decorrentes.

Com o instituto da prescricdo, o Estado busca manter a paz
social, impedindo, pois, que a acdo possa ser proposta a qual-
quer momento, muitas vezes depois de longos anos, e, com isso,
evita-se a perpetuacao da incerteza juridica, resguardando o
interesse de ordem publica referente a existéncia e eficacia de
direitos. Portanto, pode-se dizer que a prescricdo € medida de
ordem publica, que tem por finalidade extinguir pretensdes para
que a instabilidade do direito ndo venha a perpetuar-se, com
sacrificio da harmonia social. Ha interesse juridico-social para que
o instituto permaneca no sistema.

Ora, seria propiciar a instalacdo do caos social permitir que
um determinado credor, apds dez, vinte, trinta ou mais anos
de arquivamento do processo, resolvesse requerer a continui-
dade da execucdo, com novas tentativas de penhora de bens
do devedor. Permitir tal atividade significaria possibilitar que
as lides jamais se estabilizassem, gerando flagrante inseguran-
¢a juridica.

Portanto, o instituto da prescricdo intercorrente faz-se in-
dispensavel porque objetiva restabelecer o equilibrio e a estabi-
lidade do direito, tornando a pretensdo, daquele que foi iner-
te, inoperante.

Além do principio da seguranca juridica, pode-se dizer tam-
bém que a prescricdo atende também aos principios do devido
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processo legal e da duracdo razoavel do processo. Ora, 0 princi-
pio do devido processo legal nos garante o direito a um proces-
so justo, com sentenca justa, no sentido de que todas as garanti-
as fundamentais, expressas na Carta Magna, sejam respeitadas
pelo 6rgao julgador. Para manuten¢do do Estado Democratico
de Direito é fundamental a observacéo rigorosa da garantia cons-
titucional do devido processo legal.

E um dos escopos de um processo justo, que siga a risca o
modelo constitucional do processo, como refere Bueno (2011,
p. 128)% é o principio da razoavel duracdo do processo, trazido
pela emenda constitucional 45/2004 e previsto no art. 5°, LXXVIII,
que reza: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo as-
segurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitag¢édo”.

Dias (2010), sobre o principio da duragédo razoavel do pro-
cesso, expde que com a publicacdo da Emenda Constitucional
n° 45, por forca da norma do art. 5°, inciso LXVIIl, no Estado
brasileiro, o povo tem né&o s6 o direito fundamental a jurisdicao
como também o direito a que esse servico publico monopoliza-
do e essencial do Estado lhe seja prestado dentro de um prazo
razoavel. Contrapfe-se a esse direito o dever do Estado de pres-
tar a jurisdicdo mediante a garantia de um processo sem dilacdes
indevidas, isso significando processos cujos atos sejam pratica-
dos naqueles prazos fixados pelo proprio Estado nas normas de
direito processual que edita, evitando-se as ocorréncias causa-
doras de suas costumeiras “etapas mortas”, as quais traduzem
longos espacos.

E para dar cumprimento aos ditames desse principio consti-
tucional é plenamente justificada a insercao da prescrigao
intercorrente no sistema processual civil, como fez o Novo Codi-
go de Processo Civil.

Ora, a prescricao intercorrente também é uma medida de
sancdo para a inércia do titular da pretensdo, mas configura-se

4 Bueno (2011, p. 128) afirma que “Os principios constitucionais” ocupam-
se especificamente com a conformacdo do préprio processo, assim en-
tendido o método de atuacdo do Estado-juiz e, portanto, método de exer-
cicio da funcéo jurisdicional. Sdo eles que fornecem as diretrizes minimas,
mas fundamentais, do préprio comportamento do Estado-juiz. E essa a
razdo pela qual, no desenvolvimento deste trabalho, a mencgéo a expres-
sdo “modelo constitucional do processo civil”’, sem qualquer ressalva, quer
se referir mais especificamente a este primeiro grupo de normas, o rela-
tivo aos “principios constitucionais do direito processual civil” a uma das
partes, pois, que integram “o modelo constitucional do direito processual
civil”.
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tao somente apo6s o processo ja instaurado. Nesse caso, € a falta
de tramitacgdo injustificada que ocasiona a incidéncia do insti-
tuto.

Didier Junior e colaboradores (2016, p. 456)conceituam pres-
cricdo intercorrente como “aquela que ocorre durante a
litispendéncia, o que inclui o periodo que separa as fases de
conhecimento e de execucdo da decisdo” e afirmam que “para
que se configure a prescricdo intercorrente é preciso que haja
algum tipo de comportamento do credor/exequente, do qual
decorra a paralisacdo do processo pelo tempo necessario a con-
figuragdo da prescri¢do™.

De fato, a prescricdo intercorrente configura-se tdo somen-
te ap6s a instauracdo do processo, pelo que, pode-se dizer, se
trata de uma medida de sancdo para a falta de tramitacao
injustificada, violadora da razoavel duracdo do processo.

Portanto, o escopo da prescri¢do intercorrente é evitar a
macula ao principio da razoavel duragdo do processo.

2 Aprescricdo intercorrente no Novo Cédigo de Processo
Civil

O artigo 924 nao deixa margens a dlvida de que a prescri-
cao intercorrente deverda ser decretada na execucdo civil. Resta
saber quando e em que hipdteses. Outras questdes também sur-
gem a partir dai, como, por exemplo, saber se podera ser decla-
rada na fase de conhecimento ou no cumprimento de sentenca,
ou, ao contrario, se somente na execuc¢do por titulo extrajudicial.
Se puder ser reconhecida na fase de conhecimento, restara sa-
ber se poderéa ser decretada de oficio. E, assim, muitas outras
ddvidas se revelam. Vamos, pois, analisa-las.

O Novo Coédigo de Processo Civil silenciou sobre a possibili-
dade de decretacdo da prescrigdo intercorrente na fase de co-
nhecimento.

No entanto, reiteramos nosso entendimento constante de
trabalho anterior®, no sentido de que héa essa possibilidade na
fase de conhecimento.

O Novo Cdadigo de Processo Civil, para adaptar a norma pro-
cessual aos ditames do Cdédigo Civil (art. 202, 1), deixa de prever
a interrupcdo da prescricdo como efeito do ato citatorio, pas-
sando a dispor, no artigo 240, § 1°, que tal efeito interruptivo se
da pelo despacho que ordena a citagdo, ainda que proferido
por juiz incompetente, que retroagira a data da propositura da

5 A prescricdo intercorrente no ambito do processo civil - REPRO 165/327.
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acdo, bem como que incumbe ao autor adotar, no prazo de dez
dias, as providéncias necessarias para viabilizar a citacao, sob pena
de nédo se aplicar o disposto no § 1°. Traz também previsao ex-
pressa de que a parte nao sera prejudicada pela demora impu-
tavel exclusivamente ao servigo judiciario.®

Pode-se continuar a admitir que, se a parte autora abando-
nar o processo, agindo com contumacia ou demonstrar total fal-
ta de vontade em exercer a pretensdao que lhe cabe, o prazo
prescricional recomegara a correr, dessa vez, do ultimo ato prati-
cado no processo. Assim, por exemplo, se o processo foi encami-
nhado ao arquivo porque a parte ndo promoveu o andamento
do feito, é evidente que o prazo prescricional recomecara a cor-
rer.

Nesse sentido, explica Arruda Alvim (2005, p. 29):

O que se quer dizer é que, com o curso normal do
processo, a cada ato “renova-se” ou ‘“revigora-se”
pontualmente, pela pratica de atos, a situagao de in-
terrupcao da prescricdo, em relagdo a pretensdo que
€ o objeto do processo, porqguanto o andamento do
processo, com a pratica de atos processuais, significa,
em termos praticos, a manutencéo desse estado. Ri-
gorosamente, por cada ato do processo, interrompe-
se a prescricdo novamente, sempre com a inutilizacdo
do periodo ja ocorrido. E s6 a partir da inércia, quan-
do ao autor couber a pratica de ato (e nem o réu
praticar qualquer ato), e este ndo vier a ser pratica-
do, durante prazo superior ao da prescri¢cdo, € que
ocorrera a prescri¢do intercorrente.

O autor/credor deve ser diligente e cumprir o 6nus proces-
sual permanente que lhe cabe, no sentido de dar andamento
ao feito até o seu término. De fato, o exercicio do direito de

6 “Art. 240. A citacdo vélida, ainda quando ordenada por juiz incompeten-
te, torna eficaz a litispendéncia para o réu, faz litigiosa a coisa e constitui
em mora o devedor, ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 do Codigo
Civil.

§ 1° A interrupgéo da prescricdo, operada pelo despacho que ordena a
citagdo, ainda que proferido por juiz incompetente, retroagird a data da
propositura da agao.

§ 2° Incumbe ao autor adotar, no prazo de dez dias, as providéncias ne-
cessarias para viabilizar a citagdo, sob pena de nao se aplicar o disposto
no § 1°.

§ 3° A parte ndo sera prejudicada pela demora imputéavel exclusivamen-
te ao servico judiciario.

§ 4° O efeito retroativo a que se refere o § 1° aplica-se & decadéncia e
aos demais prazos extintivos previstos em lei.”
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acdo se efetiva durante todo o tramitar do feito e ndo somente
no momento da provoca¢do do Poder Judiciario.”

Mas, se é possivel a aplicagdo da prescricdo intercorrente na
fase de conhecimento, surge a duvida: como sera ela contada e
a partir de quando?®

Quanto a isso, reiteramos nosso entendimento anterior, no
sentido de que, com base no paragrafo Unico do art. 202 do
Codigo Civil, pode-se concluir que para a caracterizacao da ocor-
réncia da prescri¢cdo intercorrente sdo necessarios 0s seguintes
requisitos: a) que o autor seja inerte, deixando de praticar atos
no processo; b) que a inércia perdure pelo mesmo prazo deter-
minado para a prescricao da agdo; ¢) que também o réu deixe de
praticar atos no processo.®

” Nesse sentido, ensina Bueno (2011, p. 385-386): “Ndo ha mais espaco
para entender o ‘direito de acdo’ ou, simplesmente, a ‘agdo’ como a mera
ruptura da inércia da jurisdi¢do, quando o tema € inserido no seu devido
contexto, do ‘modelo constitucional do processo civil’. Muito mais do que
isto, € importante entendé-la e associa-la com o proprio agir, ao longo de
todo o processo, para obten¢do da tutela jurisdicional e de seus efeitos
concretos no plano material. O “direito de a¢do”, nestas condicdes, deve
ser entendido como o direito subjetivo publico exercitavel contra o Esta-
do-juiz ao longo de todo o processo como forma de garantir aguele que o
exerce a prestagdo da tutela jurisdicional de acordo com um processo
‘devido’, assim entendido o processo em que se assegurem todos os direi-
tos assegurados pelos principios constitucionais do processo civil. A ‘acdo’,
destarte, deixa de ser um direito estatico e passa a ser compreendida
como um direito eminentemente dinamico. E ela um direito subjetivo
publico, exercitado e exercitavel contra o Estado desde a quebra da inér-
cia jurisdicional até a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, é dizer
com palavras bem diretas, até a satisfacdo integral daquele que provo-
cou a atuacgao do Estado-juiz”.

8 Vide Enunciado n° 196 do FPPC: “(art. 921, § 4°; enunciado 150 da simula
do STF). O prazo da prescricdo intercorrente é o mesmo da acao. (Grupo:
Execucao)”.

9 Vide entendimento perfilhado pelo STJ, em recente acérdao: “Incide a
prescri¢cdo intercorrente, quando o exequente permanece inerte por prazo
superior ao de prescricao do direito material vindicado, conforme inter-
pretacéo extraida do artigo 202, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002.
O contraditoério é principio que deve ser respeitado em todas as manifes-
tacOes do Poder Judiciario, o qual deve zelar pela sua observancia, inclu-
sive nas hipoteses de declaracdo de oficio da prescricdo intercorrente,
devendo o credor ser previamente intimado para opor algum fato
impeditivo a incidéncia da prescricdo. Conquanto seja imprescindivel a
intimacgao da parte, propiciando o exercicio efetivo do contraditério quan-
to a eventuais causas obstativas da prescricdo, o prazo prescricional ndo
fica sujeito a prévia intimagdo” (Edecl no AgRg nos EDecl no RE n°
1.422.606-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 23.09.2016).
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Assim, exemplificativamente, concluimos pela possibilidade
da caracterizagdo da prescricdo intercorrente, na fase de conhe-
cimento, nas seguintes hipdteses: a) o autor deixar de atender a
determinacdo judicial para requerer o que de direito, deixando
0 processo paralisado pelo tempo previsto para prescricdo da
pretensdo; b) decurso do tempo previsto para prescricdo da pre-
tensdo ou execucdo nas hipoteses de arquivamento do feito, de
oficio ou por requerimento do autor; c) advogado retirar os au-
tos de cartério para tomar providéncias e manté-los em seu po-
der por lapso temporal superior ao tempo designado para pres-
cricdo da pretensao; d) suspensdo do processo, sem a pratica de
atos durante tempo designado para prescricdo da acgéo.

Em todos esses casos, ndo ha como se negar a ocorréncia de
prescricdo intercorrente.

Na fase de conhecimento, entendemos que, por uma inter-
pretacao sistematica, a prescricao intercorrente pode ser decre-
tada de oficio pelo 6rgédo julgador, por forca do disposto no
artigo 487, inciso |l e paragrafo unico do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Nao ha motivos para diferenciar a prescricdo para o
exercicio da pretensdo da prescricdo intercorrente, visto que o
escopo € o mesmo?. Ademais, poderd ser decretada de oficio,
inclusive, quando favorecer incapaz, tendo em vista a revoga-
cao do artigo 194 do Caédigo Civil.

Quanto a isso, também reiteramos nosso entendimento de
que para gue ocorra a prescricdo intercorrente, a inércia do au-
tor, por culpa exclusiva dele, apds o arquivamento do feito, de-
veréd ser pelo mesmo prazo estabelecido para a prescricdo da agéo.
Sob esse aspecto, entendemos que se deve utilizar, por analo-
gia, o determinado pela Siumula 150 do STF, que reza: “Prescre-
ve a execucdo no mesmo prazo da prescricdo da acao”.

Dessa forma, conclui-se que o prazo para a caracterizacao
da prescricdo intercorrente variar4d de acordo com o prazo de
prescricdo estabelecido para o exercicio da pretensao.

Outra questdo que surge em decorréncia da omissdo do
Novo Codigo de Processo Civil é a de saber se a prescrigdo
intercorrente incide também com relagdo ao cumprimento de
sentenca. A duavida surge porque consta previsdo expressa (art.
924 antes transcrito) somente para a execucdo por titulo
extrajudicial.

Nesse ponto, por uma interpretacao sistematica, entende-
mos que nao ha motivos para se estabelecer qualquer diferenci-

10 Nesse sentido, estd o entendimento de Nery e Nery Janior (2007, p. 474).
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acdo quanto a incidéncia da prescricdo intercorrente, no ambito
da execuc¢do por titulo extrajudicial ou judicial.*

Da mesma forma, vislumbra-se a ocorréncia da prescricao
intercorrente na hipodtese de o vencedor (seja ele autor ou réu)
deixar de promover o cumprimento de sentenga, depois do tran-
sito em julgado da acao.

Ora, o art. 525, § 1°, VIl do Novo Cdodigo de Processo Civil
mantém a mesma previsdo do art. 475-L, VI do CPC/73, no senti-
do de que, na impugnacédo, o devedor poderd alegar a prescri-
cdo, desde que superveniente ao transito em julgado da sen-
tenca.? Ora, essa prescricdo s6 pode ser a intercorrente, como se
manifestou Marcato (2011) no texto transcrito anteriormente.

Portanto, ndo ha como duvidar que a prescricao intercorrente
também se opera no cumprimento de sentenca, sendo que, mes-
mo na sistematica do Novo Cdédigo de Processo Civil, podemos
acatar a posicdo de Theodoro Junior (2011, p. 181), no sentido
de que

a prescrigao intercorrente, em relagdo ao cumprimen-
to de sentenca, podera configurar-se, por paralisagéo
do processo, em duas circunstancias: (i) quando o pro-
cesso é arquivado por falta de requerimento do cre-
dor para expedicdo de mandado de penhora, em se-
guida aos 15 dias reservados ao pagamento volunta-
rio da obrigacao (CPC, art 475-J, 85); e (ii) quando
expedido o mandado executivo, a execugdo se sus-
pende por falta de bens a penhorar.

No mesmo sentido, Bueno (2011, p. 195) assevera que “o
envio dos autos ao arquivo significa, nesse sentido, inércia, falta
de atuacédo, falta de agir, falta do exercicio do direito de acgédo
no sentido proposto por este Curso”.

Ambas as hipoteses sdo previstas na nova sistematica, tanto
pelo artigo 525, § 1°, VIl como pelo artigo 921, Ill, 88 1° e 4°13,
ambos do Novo Codigo de Processo Civil. Assim, caso 0 exequente

1 Nesse sentido, vide Enunciado n°® 194 do F6rum Permanente de
Processualistas Civis: “(arts. 921, e 771; enunciado 150 da sumula do STF).
A prescri¢do intercorrente pode ser reconhecida no procedimento de cum-
primento de sentenga. (Grupo: Execug¢do)”.

12 Vide Enunciado n° 57 do FPPC: “(art. 525, § 1°, VII; art. 535, VI) A prescri-
cao prevista nos arts. 525, 81°, VIl e 535, VI, é exclusivamente da preten-
sdo executiva. — (Grupo Execucao)”

13 Vide Enunciado n°® 195 do FPPC: “(art. 921, § 4°; enunciado 314 da siumula
do STJ). O prazo de prescricdo intercorrente previsto no art. 921, § 4°,
tem inicio automaticamente um ano apoés a intimacdo da decisdo de sus-
pensédo de que trata o seu § 1°. (Grupo: Execucdo).”
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dé inicio ao cumprimento de sentenca, o prazo da prescricao
intercorrente serd contado da mesma forma para execucdo por
titulo extrajudicial, conforme previsto expressamente no novel
diploma.

Vejamos, pois, como sera contado referido prazo tanto na
execucao por titulo extrajudicial como no cumprimento de sen-
tenca, apos ser iniciado.

Na execucdo civil, do teor do referido artigo 921 combina-
do com o 917 do Novo Cdodigo de Processo Civil, de inicio, pode-
se afirmar que sera exigida a presenca dos seguintes requisitos
para fixar o inicio da contagem do prazo para a prescrigdo
intercorrente, a saber: a) devedor nao possuir bens penhoraveis;
b) ter sido determinada a suspensdo do processo e consequente
arquivamento do feito, pelo prazo de um ano (prazo durante o
qual ndo serd contada a prescri¢cdo); e c) inércia do credor, apos
o decurso do prazo de um ano da decretagdo da suspensao, caso
em que o juiz determinard o arquivamento do feito.

Assim, ndo sendo localizados bens passiveis de penhora, o o6r-
gao julgador devera determinar a suspensdo da execucao pelo pra-
zo de um ano. Os autos do processo deverao aguardar em cartorio.
Apbs o decurso de referido prazo, o credor devera requerer a con-
tinuidade do processamento da execucdo para que novas tentati-
vas de localizagdo de bens sejam realizadas. Se a tentativa se reve-
lar frutifera, com a penhora de bens, a execucdo seguira seu curso
normal. Caso contrario, o juiz novamente devera suspender o fei-
to, por mais um ano e assim por diante, até que se consiga encon-
trar bens penhoréaveis de titularidade do devedor.

Caso o credor, ap6s o transcurso do prazo de um ano, per-
maneca inerte, o juiz encaminhara os autos ao arquivo, ocasiao
em que 0 prazo para a prescri¢do intercorrente tera inicio. Resta
saber se automaticamente ou nao. Quanto a isso, o Novo Codi-
go de Processo Civil é omisso.

Porém, o STJ ja decidiu que nas execucdes iniciadas ap6s a
vigéncia do Novo Coédigo de Processo Civil é dispensavel a
intimacao do credor ap6s o transcurso de um ano da suspensao
da execucao (por falta de bens).!* Todavia, para execucdes an-

14 RESP n° 1.620.919, Relator Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, j,
10.11.2016: “RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO.
AUSENCIA DE BENS PASSIVEIS DE PENHORA. SUSPENSAO DO PROCESSO.
INERCIA DO EXEQUENTE. PRESCRICAO INTERCORRENTE. INOCORRENCIA.
ATO PROCESSUAL ANTERIOR AO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
MANUTEN(;AO DA SEGURANCA JURIDICA. NECESSIDADE DE PREVIA
INTIMAQAO DO EXEQUENTE PARA DAR ANDAMENTO AO FEITO PARA
INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 59




ARLETE INES AURELLI E IzABEL CRISTINA PINHEIRO CARDOSO PANTALEAO ARTIGO

teriores, necessaria se faz a intimacao, em razdo do principio da
seguranca juridica, uma vez que a regra é nova e modificou o
entendimento a respeito do instituto.

Comentando tal inovagéo, vejam-se as licdes de Cruz e Tucci
(2016):

1. A prescrigdo intercorrente ocorre no curso do processo e em razao da
conduta do autor que, ao ndo prosseguir com o andamento regular ao
feito, se queda inerte, deixando de atuar para que a demanda caminhe
em direcdo ao fim colimado.

2. No tocante ao inicio da contagem desse prazo na execucao, vigente o
Codigo de Processo Civil de 1973, ambas as Turmas da Secdo de Direito
Privado sedimentaram a jurisprudéncia de que sO seria possivel o reco-
nhecimento da prescricdo intercorrente se, antes, o exequente fosse de-
vidamente intimado para conferir andamento ao feito.

3. O Novo Cédigo de Processo Civil previu regramento especifico com
relacdo a prescricdo intercorrente, estabelecendo que havera a suspen-
sdo da execugdo “quando o executado nao possuir bens penhoraveis”
(art. 921, Ill), sendo que, passado um ano desta, havera o inicio (automa-
tico) do prazo prescricional, independentemente de intimacdo, podendo
0 magistrado decretar de oficio a prescricdo, desde que, antes, ouca as
partes envolvidas. A sua ocorréncia incorrera na extingdo da execugado
(art. 924, V).

4. O novel estatuto trouxe, ainda, no “livro complementar” (arts. 1.045-
1.072), disposi¢cdes finais e transitdrias a reger questdes de direito
intertemporal, com o fito de preservar, em determinadas situacdes, a
disciplina normativa ja existente, prevendo, com relagdo a prescrigdo
intercorrente, regra transitoéria propria: “considerar-se-a como termo
inicial do prazo da prescricdo prevista no art. 924, inciso V [prescri¢do
intercorrente], inclusive para as execuc¢des em curso, a data de vigéncia
deste Codigo” (art. 1.056).

5. A modificacdo de entendimento com relagdo a prescri¢do intercorrente
acabaria por, além de surpreender a parte, trazer-lhe evidente prejuizo,
por transgredir a regra transitoria do NCPC e as situagdes ja consolida-
das, fragilizando a seguranga juridica, tendo em vista que o exequente,
com respaldo na jurisprudéncia pacifica do STJ, estaria ciente da necessi-
dade de sua intimacao pessoal, para fins de inicio do prazo prescricional.
6. Assim, seja em razdo da seguranca juridica, seja pelo fato de o novo
estatuto processual estabelecer dispositivo especifico regendo a maté-
ria, € que, em interpretacao logico-sistematica, tem-se que o atual
regramento sobre prescrigdo intercorrente deve incidir apenas para as
execucdes ajuizadas apos a entrada em vigor do CPC/2015 e, nos feitos
em curso, a partir da suspensdo da execucdo, com base no art. 921.

7. Na hipotese, como o deferimento da suspensdo da execugdo ocorreu
sob a égide do CPC/1973 (ago/1998), hé& incidéncia do entendimento
jurisprudencial consolidado no sentido de que ndo tem curso o prazo de
prescricdo intercorrente enquanto a execucao estiver suspensa com base
na auséncia de bens penhoraveis (art. 791, Ill), exigindo-se, para o seu
inicio, a intimacdo do exequente para dar andamento ao feito.

8. Recurso especial provido.”
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Essa inovagao trazida pelo novo CPC, a meu juizo, confe-
re contornos mais precisos a questéo, pois, em nosso sis-
tema juridico, a prescrigdo € aregra, aimprescritibilidade
€ aexcecdo. Desse modo, os casos de imprescritibilidade
devem-se limitar aos expressamente previstos no
ordenamento juridico, ndo sendo adequado criar outras
hipoteses de imprescritibilidade pela via da interpreta-
¢ao, como ocorre ao se afastar a possibilidade de decla-
racdo da prescricdo intercorrente na execucao.

E preciso pontuar que, ap6s o inicio da contagem do prazo
para a ocorréncia da prescri¢cdo intercorrente, cabera ao autor/
credor tomar atitude concreta e efetiva no sentido de evitar que
ela ocorra. Assim, ndo bastara simplesmente requerer o
desarquivamento, sem nada mais pleitear ou providenciar. E pre-
ciso que o autor concretamente dé andamento ao feito ou que
o credor providencie que novas tentativas de localizacdo de bens
do executado sejam efetivadas. Se 0o exequente ndo agita ne-
nhum ato especifico que, ao menos em tese, possa revelar que
deu andamento Uutil ao processo, 0o prazo para a prescricao
intercorrente continuara correndo.'® Portanto, mero pedido de
desarquivamento, sem motivagdo ou justificativa, sem mais nada
requerer a titulo de providéncia pratica e efetiva devera ser to-
mado como o mesmo que atitude nenhuma e jamais podera ter
o0 condado de, por si so, evitar a prescricdo intercorrente’®,

Nesse sentido é o entendimento de Minatti (2016, p. 126):

€ preciso frisar que o simples desarquivamento dos
autos ou pedidos genéricos de localizacdo de bens nao

15 Nesse sentido, vide o Enunciado n° 548 do FPPC: “(art. 921, § 3°) O sim-
ples desarquivamento dos autos é insuficiente para interromper a pres-
cricdo. (Grupo: Execucéo)”.

16 Nesse sentido esta o entendimento de nossos tribunais, como se verifica
nas seguintes ementas: “Apelacao. Processo Civil. Cumprimento de sen-
tenca. Inconformismo com a sentenca que decretou a prescrigcédo
intercorrente, julgando extinta a execucdo. Processo paralisado desde
16/12/2002 tendo em vista a inércia da Autora. Pedido de
desarquivamento, em 31/10/2007, ndo é causa para interrupgdo da pres-
cricdo de acordo com artigo 202 do CC, cujo rol € taxativo. Intimacédo da
Autora em 30/06/2008 para dar andamento ao feito. Inadmissivel a ale-
gacdo de necessidade de intimacé@o pessoal, para a partir da efetivacéo
desta comecar o lapso prescricional. H& muito o processo de execucdo
deixou de ter a natureza juridica de acdo autbnoma, para se transformar
em mera fase processual, o que ndo mais justifica a intimagao pessoal do
credor para promover o andamento do feito. Manutencdo da sentenca.
Recurso a que se nega seguimento” (200900155174 RJ 2009.001.55174,
Relator: DES. CARLOS EDUARDO MOREIRA SILVA, Data de Julgamento:
28/09/2009, NONA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 29/10/2009).
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serve para afastar o estado de inércia e suspender a
fluéncia do prazo prescricional. E da vontade da lei
que o exequente nado fique inerte e, por isso, sO se
suspendera o prazo prescricional quando da adogédo
de medidas concretas de localizagdo e expropriacdo
de bens.

O Novo Cdadigo de Processo Civil também no tocante a
execucdo por titulo extrajudicial € omisso quanto ao prazo
para caracterizacdo da prescricdo intercorrente. Da mesma for-
ma antes asseverada quanto a fase de conhecimento, pensa-
mos que deve ser aplicada a Simula 150 do STF, que reza:
“Prescreve a execucdo no mesmo prazo da prescricao da acao”,
ou seja, 0 prazo sera o mesmo estabelecido para a propositura
da execucéo.

Outra questao que surge é saber se a prescri¢do intercorrente
correrd contra incapazes que no processo estejam devidamente
representados. A resposta deve ser afirmativa, uma vez que, como
ja se disse anteriormente, o escopo € o mesmo, nao havendo
razdo para nao se aplicar aqui o disposto no art. 198, | do Cdédi-
go Civil.

Por fim, é importante ressaltar que tanto na fase de conhe-
cimento como no cumprimento de sentenca e mesmo no proces-
so de execuc¢do por titulo extrajudicial, antes de decretar a pres-
cricao intercorrente de oficio, o drgao julgador devera intimar
as partes para manifestacdo por forca do disposto no artigo 10
do Novo Cddigo de Processo Civil, que reza: “O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.

Nesse sentido, Didier Janior (2011, p. 156), tratando do sis-
tema revogado, mas cujo ensinamento cabe, também, na siste-
matica novel processual, principalmente pelo teor do seu artigo
10, antes transcrito, expde:

N&o pode o magistrado decidir com base em questao
de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida
ex officio, sem que sobre ela sejam as partes intima-
das a manifestar-se. Deve o0 juiz consultar as partes
sobre esta questdo ndo alvitrada no processo, e por
isso ndo posta em contraditério, antes de decidir. Eis
o dever de consultar, préprio de um processo coope-
rativo. Trata-se de manifestacdo da garantia do con-
traditorio, que assegura aos litigantes o poder de ten-
tar influenciar na solugao da controvérsia.

62 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




UMA REVISITA AO TEMA DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL COM ENFASE NO Novo CPC

Inicialmente, na versdo do Senado do projeto, havia um
paragrafo Unico no art. 924 que determinava que, na hipdotese
de prescricdo intercorrente, deveria o juiz, antes de extinguir a
execucao, ouvir as partes no prazo comum de cinco dias. O para-
grafo Unico foi suprimido, o que poderia levar a erro os mais
afoitos, que poderiam entender que o juiz ndo deveria ouvir as
partes antes de decretar a prescricdo intercorrente. Ocorre que a
razao da supressdo se deu apenas porque o § 5° do art. 921 ja
contém essa previsao.

Assim, o magistrado deve zelar pela manuten¢édo do proces-
so cooperativo, além de cuidar para que se cumpra um método
de trabalho que siga o modelo constitucional do processo civil,
mandando, sempre, intimar as partes antes de decretar a prescri-
cdo intercorrente.

Concluséao

Em decorréncia do entendimento de que a prescricdo € ins-
tituto necessario e indispensavel para manter a segurancga juri-
dica, a paz social, evitar a perpetuacdo da incerteza juridica, res-
guardando o interesse de ordem publica referente a existéncia
e eficacia de direitos e impedir que a acdo possa ser proposta a
qualguer momento, muitas vezes depois de longos anos, ndo se
pode deixar de aplaudir a iniciativa do Novo Codigo de Proces-
so Civil de inserir previsdo expressa quanto a incidéncia da pres-
cricdo intercorrente também no ambito do processo civil. No
entanto, o Novo Coédigo de Processo Civil peca pela omissao
quanto a aplicabilidade do instituto na fase de conhecimento e
no cumprimento de sentenca, falhas imperdodveis.

Da mesma forma, peca pela falta de previsdo expressa do
que caracterizaria a inércia da parte, a ponto de acarretar a pres-
cricdo intercorrente. Ndo se pode admitir que simples
desarquivamento do feito, sem nada justificar ou requerer, pos-
sa impedir a ocorréncia da prescricdo intercorrente.

No Novo Cdédigo de Processo Civil nada é alterado quanto
a possibilidade de decretacdo de oficio da prescri¢do, inclusive
no tocante a fase de conhecimento ou no cumprimento de sen-
tenca.

Quanto ao prazo, no nosso entendimento, serd aquele de-
terminado para prescricdo da agdo ou da execucao. O start desse
prazo serd aquele constante do paragrafo Unico do art. 202 do
Caodigo Civil, que reza: “A prescricdo interrompida recomega a
correr da data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do
processo para a interromper”. Para esse efeito, deve-se enten-
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der como ultimo ato, em caso de paralisacdo, aquele derradeiro
ato praticado num processo antes da paralisacdo, como, por exem-

plo, a sentenca final.
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RESUMO

Este artigo analisa a previsdo legal da prola¢do da decisao
monocratica pelo relator, com base no art. 932 e a sua devida
recorribilidade via agravo interno, recurso que 0 novo
ordenamento processual primou pela melhoria de sua previsao,
bem como pela insercéo de diversas novidades procedimentais.
Um estudo sobre essas novidades e os aspectos gerais do agravo
interno.

Palavras-chave: Decisdo monocratica. Agravo interno.
Fundamentacédo. Novidades procedimentais.

ABSTRACT

This article examines the legal provisions of the delivery
of the unilateral decision by the relater, based on art. 932 and
its proper appealable track internal resource, a feature that
the new planning procedure excelled by improving their
forecasting, as well as by the insertion of various procedural
innovations. A study on these news and general aspects of the
internal resource.
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Introducéo

A sancdo de um novo ordenamento processual proporciona
diversas mudancas no cotidiano forense e académico, com a na-
tural e necessaria adaptacdo aos ditames ja em vigéncia. As ino-
vagOes processuais visam a uma melhor pratica processual, em
busca de uma procedimentalidade condizente com uma presta-
¢ao jurisdicional com duracao razoavel do processo.

Neste artigo, tratamos do agravo interno e sua relacdo com
a decisdo monocratica, desde as alteracdes trazidas pelo novel
ordenamento nos poderes-deveres do relator, com novas atri-
buicdes e requisitos para a prolacao dessa espécie decisOria e a
visdo de como esses pontos influenciam essa espécie recursal.

De um recurso inserido aos poucos no cotidiano forense me-
diante as constantes altera¢bes legais no cédigo revogado para
um recurso com um toépico legal préprio e um conjunto de re-
gras especificas, justamente para melhorar a visualizacdo de ca-
bimento, da proépria dialeticidade da interposi¢cdo recursal e,
consequentemente, em uma melhor tramitacdo perante os tri-
bunais.

Analisaremos a seguir todos os pontos do agravo interno
diante da nova sistematica imposta no CPC/2015.

1 Adecisao monocraticano Novo CPC

A nova codificacdo processual trouxe diversas modificacdes
nas decis@es judiciais, tanto em primeiro grau quanto na fase
recursal, adequando-as a uma nova realidade. As modifica¢cfes
ocorrem na conceituacdo de sentenca, decisdo interlocutoria,
acordao e até sobre a decisdo monocratica, a qual conceituamos
como aquela proferida em um tribunal pelo relator, singular-
mente, nos limites hipotéticos dispostos no art. 932.

Esse citado artigo delimita os poderes decisérios do relator,
uma vez que este detém a funcdo de coordenar o processo para
0 julgamento colegiado, primando pela sua tramitacdo proces-
sual, com analises que realizard unipessoalmente, as quais po-
derdo culminar na remessa para a decisdo colegiada, proferindo
0 seu voto e organizando o relatdrio, bem como, mediante o
preconizado no referido artigo, decidir unipessoalmente.

Zaneti Jr. (2016) classifica esses poderes do relator como um
dever-poder, muito maior do que uma mera funcdo do relator,
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pelo fato de que ele deve, ao analisar a situacdo, permear pelo
enquadramento daquela situacdo nas hipoteses em que a lei
determina, ndo sendo uma faculdade para tal desiderato, mas
um dever.

O correto, portanto, é adequar os poderes do relator a
terminologia do “modelo constitucional da justica bra-
sileira”, ndo sdo meros poderes, mas direitos-funcéo,
logo, deveres-poderes (ZANETI JR., 2014a, cap. 3). Por-
tanto, presentes os requisitos de incidéncia, ndo ha
discricionariedade na decisédo do relator, deve ele apli-
car as normas deste artigo.

Desse modo, houve duas mudancgas pertinentes para o
relator, uma organizacdo administrativa sobre a tramitacado
procedimental e a readequacédo das hipdoteses dos julgamentos
dos recursos, perfazendo uma nova realidade processual para o
relator. Na antiga codificagdo, somente havia a regulamentacéo
do julgamento de maneira singular pelo relator sobre o proprio
recurso, sem preocupar-se com a complexidade de atos
procedimentais e até decisorios que ele pode/deve tomar na
conducao processual.

O art. 923 regulamentou, entédo, deveres-poderes muito mai-
ores do que o do proprio julgamento da admissibilidade e do
mérito recursal ou da lide — no caso de competéncia originaria -
mas também se debrucou sobre as hipoteses de respostas a atos
meramente interlocutdérios, como concessdo de tutela proviso-
ria, decisdo sobre provas, homologa¢do de autocomposicao,
desconsideragdo da personalidade juridica, entre outras, demons-
trando que o

relator tem os mesmos deveres impostos ao juiz no CPC
139, no sentido de ordenar o processo e velar pela obser-
vancia das prerrogativas, direitos e deveres expostos
naquele dispositivo (NERY JR.; NERY, 2016, p. 1977).

O CPC/2015, acertadamente, passou a prever todas essas hi-
poteses procedimentais singulares do relator, adequando-as a
realidade processual, uma vez que essas situacbes ndo passaram
a existir pela disposicdo do novo ordenamento; porém, preocu-
pou-se em estipular positivadamente que o relator tem o poder
de realizar tais atos decisérios de organizacdo e conducdo pro-
cessual, retirando diversas dlvidas procedimentais, com uma
pormenorizacao das hipoteses, delineando um grande numero
de hipoteses em que ele podera atuar singularmente.

A funcéo precipua do relator, quando distribuido um recur-
so ou uma demanda originéria, atribuindo-lhe a competéncia
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para julgamento, é a analise e prepara¢do para em 30 dias deixa-
lo apto para julgamento, preparando o seu respectivo voto,
disponibilizando o relatério ao presidente do colegiado e com
0 pedido de inclusdo deste na pauta em sessdo para o devido
julgamento. Esse € o tramite que se espera, normalmente, de
um recurso ou uma demanda nos tribunais, com a funcdo de
preparacdo do relator para apresentacdo daquela demanda a
apreciacdo do colegiado. No entanto, como ja vimos, o relator
pode, em determinadas situacdes, decidir monocraticamente, se
conseguir enquadrar em uma das hipoteses do art. 932 e seus
incisos, seja nas funcdes e hipodteses interlocutérias ou, ainda, a
decisdo do proprio recurso ou da demanda.

Se os incisos I, Il e VI a VIII do art. 932 preconizam situacfes
em que o relator conduzira o processo em sua tramitacdo, com a
prolacdo de decisGes interlocutdrias unipessoais para tanto, nos
outros incisivos do mesmo artigo - lll a V — as hipoteses se relacio-
nam com o julgamento de admissibilidade ou mérito do recurso,
ou seja, com a decisdo do relator importando em um preterimento
autorizado legalmente ao julgamento colegiado. Nas primeiras
hipoteses, o relator tem o dever-poder procedimental, ainda que
decisorio; nas outras, esse dever-poder se altera para o julgamen-
to do proprio recurso/demanda, em sentido parecido com o que
0 antigo ordenamento dispunha.

Todavia, importante diferenciar as novas disposi¢cdes, uma
vez que mesmo culminando na autoriza¢do decisoria do recur-
so, assim como existente no revogado art. 557, a nova norma
reformulou as hipoteses de julgamento, com a delimitacdo mais
adequada das situagBes de correlacdo e enquadramento em pre-
cedentes. Se no CPC/73 as possibilidades autorizantes para a
decisdo negativa do recurso estavam na existéncia da argumen-
tacdo deste com sumula ou com jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal ou de Tribunal Superior e, em resultado con-
trario, para provimento recursal, na hipdtese em que a decisdo
recorrida estivesse em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante de Tribunal Superior, no novel
ordenamento foi retirada qualquer mencao a jurisprudéncia, com
a vinculacao somente aos precedentes vinculantes, tanto para
conceder quanto para negar provimento nos casos em que hou-
ver paradigma de sumula do STJ, STF ou do proprio tribunal,
acordao proferido pelo STF ou STF em julgamento de recursos
repetitivos e entendimento firmado em IRDR ou IAC.

A substitui¢ao do conceito de “jurisprudéncia dominan-

te” pela tipologia das decisGes obrigatdrias previstas
no art. 927, em especial a sumula, art. 927, 1l e IV, é
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muito importante. O Unico risco seria que as simulas
fossem aplicadas fora da teoria dos precedentes, mas
o Cédigo previu esta necessidade expressamente, pela
obrigatoriedade de referéncia as circunstancias faticas
na formacéo dos enunciados das simulas (art. 927, §
2.9), e, pela obrigatoriedade de citar os fundamentos
determinantes quando aplicar o precedente judicial ou
sumula que lhe serve de extrato, demonstrando que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos
(art. 489, § 1.°, V). Portanto, a nogéo de ratio decidendi
ird aderir aos enunciados das simulas do STF, do STJ e
do proprio tribunal e atrair a incidéncia destes disposi-
tivos sobre precedentes judiciais e da teoria dos prece-
dentes judiciais. Trata-se de grande evoluc¢édo, tanto no
controle do contetido dos enunciados das sumulas, quan-
to no, da assim chamada, jurisprudéncia dominante,
vocabulo banido, em boa hora, do dispositivo que trata
dos deveres-poderes do relator. Jurisprudéncia domi-
nante hoje corresponde aos precedentes vinculantes
e, em especial, as sumulas dos tribunais (art. 927, §
1.9). (ZANETI JR., 2016)

A alteracdo nas possibilidades de o relator realizar a deci-
sdo unipessoal para o julgamento da admissibilidade ou mérito
€ enorme, com a retirada de qualquer relagdo com jurisprudén-
cia dominante, concedendo énfase a precedentes e sumulas,
imbuindo-o de uma necessaria nova visdo da propria existéncia
conceitual e procedimental dessa espécie de decisdo. Se havia
uma pratica constante de decidir-se com base na jurisprudéncia
do STJ, daquele tribunal ou, por vezes, daquele préprio
colegiado, agora ndo ha mais tal possibilidade, ndo ha mais es-
paco para decisbes monocraticas com base meramente em juris-
prudéncia dominante.

Essa novidade incute aos relatores a necessidade de adequa-
¢do as suas novas funcdes decisérias, com uma certa limitacao
decisoria singular, uma vez que o termo jurisprudéncia dominan-
te era bem mais amplo do que as hipoteses agora determinadas
como sumulas e precedentes determinados no art. 927. Se o relator
continuar, por equivoco ou comodismo, a decidir da mesma ma-
neira que podia no ordenamento anterior, baseando-se em juris-
prudéncia, o enquadramento decisorio sera incorreto, justamen-
te pelo fato de ndo haver previsdo legal para tanto.

Os julgadores devem, para tanto, utilizar cada vez mais o
dever de uniformizacéo, justamente para possibilitar futuramente
a autorizacao da prolacdo de decisdo monocratica. Esta esta mais
interligada a precedente vinculante do que no ordenamento
passado, sem possibilitar que jurisprudéncia persuasiva seja
autorizador de decisdo monocratica, o que enseja a necessidade
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de uma alteracdo enorme no modus operandi dos tribunais, tanto
0s de revisdo quanto 0s excepcionais, para a adapta¢do a nova
realidade autorizante das decis6es monocraticas. O poder-dever
do relator ao decidir monocraticamente quando enquadrado em
precedente demonstra que o novo ordenamento ao instituir essa
gama de possibilidade esta “prestigiando a autoridade do pre-
cedente (arts. 926 e 927, CPC/2015) e patrocinando sensivel eco-
nomia processual, promovendo por essa via um processo com
duragdo razoavel” (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 220)

1.1 As espécies de decisdes monocraticas

Com o advento do artigo 932, as decisbes monocraticas te-
rdo maior especificacdo legal, tornando mais clara a sua utiliza-
cdo e suas possibilidades, para tanto, teremos mais formas de
decisGes monocraticas correspondentes a cada situacdo imposta
ao relator. Essas decisfes realizadas somente pelo relator do re-
curso impedem o julgamento deste pelo 6rgao colegiado, e de-
vem ser fundamentadas, na propria decisdo, as razdes que
embasam o julgamento monocratico, enquadrando nos limites
dos precedentes judiciais. Ha diferentes espécies de decisdes
monocraticas proferidas pelo relator:

eDecisdo monocratica incidental/prejudicial — nesta possibi-
lidade, a decisdo versa sobre matérias incidentais, nao previstas
no andar processual normal de um recurso, mas, com as situa-
¢Oes peculiares impostas ao relator, devera decidir monocra-
ticamente, como na possibilidade de decisdo sobre producdo de
prova no tribunal (inciso 1), apreciar os pedidos de tutela provi-
soria (inciso 1), decidir incidente de desconsideracao de perso-
nalidade juridica (inciso VII). Marinoni e Mitidiero (2016, p. 221)
mencionam essas decisdes como poderes do relator para direcao
do processo, uma vez que “tem poderes para determinar pro-
vas, homologar autocomposi¢do, determinar a intimac¢do do
Ministério Publico e exercer outras atribui¢cdes que o Cédigo re-
fere e que eventualmente constem do regimento interno do res-
pectivo tribunal”;

» Decisao monocratica homologatéria — aqui se abriu
a possibilidade do relator de homologar os acordos
impostos em grau de recursal, ndo sendo necessaria a
remessa ao juiz a quo para a homologacao, somente
para o cumprimento do acordo em si, fato que nao
acontecia na codifica¢do anterior. Apesar de Marinoni
e Mitidiero (2016, p. 221) inserirem como incidental,
como visto acima, preferimos entender como uma
decisdo diversa, apesar de também diretiva da de-
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manda, mas ha um cunho de homologar um acordo, o
qual encerra a demanda na fase recursal ou da pro6-
pria competéncia originaria, se for o caso;

» Decisdo monocratica terminativa— o inciso Il do artigo
932 versa sobre ndo conhecimento do recurso, a negati-
va da admissibilidade recursal, seja pela falta de requi-
sito intrinseco ou extrinseco, prejudicado ou sem
dialeticidade, gerando uma decisdo que ndo enfrenta o
recurso em si, mas o relator ira nega-lo em seu aspecto
formal de recorribilidade. No entanto, antes de profe-
rir a decisdo monocratica pela inadmissibilidade, se o
equivoco for passivel de correcdo, deve, mediante o
mesmo art. 932, agora no paragrafo Gnico, conceder o
prazo de cinco dias para fazé-lo. E uma regra, como
Jorge e Siqueira (2016, p. 623) preconizam, de modo
que a “parte tem direito a corre¢cao de um determina-
do vicio contido em seu recurso, sem qualquer dnus além
da fazé-lo no prazo de cinco dias”. Bueno (2015, p. 750)
denomina essa possibilidade de correcdo como “dever-
poder geral de saneamento”;

» Decisdo monocratica definitiva/resolutiva — o relator
aprecia o mérito recursal, ultrapassando os requisi-
tos de admissibilidade para negar (inciso V) ou conce-
der provimento (inciso V) ao recurso, com base em
precedentes judiciais e entendimentos de tribunais
superiores ou do proéprio tribunal. Todas essas espéci-
es de decisbes monocraticas tém como cabimento
recursal o agravo interno, por enquadrar-se na hipo-
tese delimitada pelo art. 1.021, independentemente
do conteldo da decisdo, necessitando, claro, de inte-
resse recursal. Mesmo na decisdo monocratica de ho-
mologacéo, a principio com possivel falta de interes-
se pelas partes, caso a homologagdo néo verse sobre
o acordado, cabe agravo interno para discussédo sobre
os moldes ou limites da homologagéo.

O CPC/2015, no tocante a possibilidade de decisdo monocratica,
primou por uma melhor organizacdo de diversas espécies de deci-
sOes, diferentemente do ordenamento anterior, quando somente
se especificava sobre o julgamento do recurso, seja para provimen-
to ou improvimento, com a visualizacdo de diversas situagfes em
que o relator ja era instado a se manifestar via decisdao, ainda que
interlocutdrias e meramente organizacionais, porém gue nao ha-
viam previsao legal para tanto.

Agora, mediante a amplitude do art. 932 e seus incisos, 0s
poderes do relator estdo mais bem delineados, ainda que, na
parte do provimento ou improvimento recursal, as hipoteses te-
nham sido diminuidas para ndo alcancar jurisprudéncias domi-
nantes, atrelando essa espécie de decisdo monocratica a exis-
téncia de precedente vinculante ou simulas pertinentes.
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2 Orecurso impugnativo a decisdo monocratica: agravo
interno

Uma vez interposto o recurso, a demanda em competéncia
originaria ou qualquer pedido, a competéncia primordial, em
um tribunal, é a analise colegiada. No entanto, como vimos, o
art. 932 delimita os deveres-poderes para a prolacao de uma de-
cisdo monocratica, sem a remessa para o julgamento colegiado.
Naturalmente, por mais que haja a possibilidade dessa decisdo
unipessoal pelo relator, no intento de retirar a jurisdicdo do
colegiado, numa tentativa de conceder celeridade processual,
esse ato decisorio é passivel de impugnabilidade, no caso, via
agravo interno.

Desse modo, entende-se por agravo interno o remédio vo-
luntario para impugnar decisdo monocratica proferida pelo
relator, em qualquer tribunal, com a finalidade de levar a maté-
ria da referida decisdo ao conhecimento do 6rgédo colegiado
competente.

Chama-se agravo interno ao recurso cabivel contra
decisdo monocratica proferida no tribunal pelo relator
(art. 1.021) ou pelo Presidente (que, em alguns casos,
é chamado a proferir decis6es monocraticas, como se
da no caso do pedido de suspensao de seguranca pre-
visto no art. 15 da Lei n®12.016/2009). E recurso cabi-
vel no prazo de quinze dias (art. 1.003, § 5°), mesmo
naqueles casos em que houvesse disposicédo legal ou
regimental estabelecendo prazo distinto, ja que o art.
1.070 estabelece que “[é] de 15 (quinze) dias 0 prazo
para a interposicdo de qualquer agravo, previsto em
lei ou em regimento interno de tribunal, contra deci-
sdo de relator ou outra decisdo unipessoal proferida
em tribunal” (CAMARA, 2016).

A regulamenta¢do expressa no novo ordenamento proces-
sual esta no capitulo IV do titulo Il, no art. 1021, positivando-
se, de maneira clara e organizada, o recurso do agravo inter-
no, que na codificacdo anterior ndo tinha uma expressao mai-
or, ficando espalhado em artigos esparsos na lei, bem como o
préoprio nome - interno — ndo existia propriamente dito, uma
vez que somente se dizia sobre o cabimento de agravo, sem a
menc¢do de espécie.

Agora, no CPC/2015, com organizacao propria, o0 agravo in-
terno contém um detalhamento maior, com a delineacdo de to-
dos os seus pontos, procedimentos, fundamentacao e contradi-
torio, o que melhora significativamente a utilizacdo do recurso,
uma vez que norma anterior deixava para os regimentos e a pro-
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pria pratica forense, seja para as partes ou para os julgadores,
gerando sempre duvida sobre a tramitacao.

Diante desse prisma inovador, sempre que o relator decidir
de maneira monocratica, cabe, para a parte prejudicada, a
interposicdo do agravo interno para o respectivo 6rgédo cole-
giado, com o intuito de garantir sempre a possibilidade da ana-
lise recursal, agora de forma colegiada. A prdpria nomenclatura
de agravo “interno” refere-se ao recurso nao realizar uma mu-
danca de instancias, tendo como serventia e finalidade a trans-
feréncia da competéncia monocratica do relator ao seu 6rgédo
colegiado vinculado, ainda dentro do colegiado, aquele que ja
detém a competéncia para o julgamento do recurso; contudo,
pela propria existéncia de uma decisdo monocréatica, ndo o fa-
ria. Dessa forma, o nome interno é correto na sua utilizacdo, por
ser interno do préprio 6rgdo que o recurso seria julgado, caso
normalmente fosse, tornando a positivagdo da nomenclatura,
como pertinente no art. 1.021, como igualmente correta.

2.1 Fim dadivergéncia entre agravo interno e regimental

Na vigéncia da antiga codificacdo, havia uma falta de regu-
lamentacao especifica sobre o agravo interno, ocasionando, mui-
tas vezes, a confusdo entre este e 0 agravo regimental, pelo fato
de que ambos atacavam decisdes parecidas e com finalidades
idénticas, por simplesmente terem, ambos, a finalidade de levar
a matéria atacada ao conhecimento do 6rgédo colegiado compe-
tente. A diferenga, sutil, era somente na especificacdo legal,
quando o Codigo determinava que cabia agravo em um tribu-
nal, este era denominado, mediante essa determinacdo, como
agravo interno. Por outro lado, na omissdo legal sobre qual-
quer decisdo, enquadrava-se no agravo regimental, aquele que
também impugnava decisdo monocratica proferida pelo relator;
contudo, ndo detinha previsdo legal, com a sua regulamenta-
¢cdo via regimento interno de cada tribunal.

Por serem parecidos, havia confusdo entre tais espécies. No
CPC/73, em sua redacao original, ndo continha a técnica da de-
cisdo monocratica como forma de julgamento recursal e,
consequentemente, inexistia a necessidade de agravo interno
como sua maneira de impugnac¢do. Se o julgamento era somen-
te via colegiado, ndo havia motivos de um recurso para levar o
julgamento para esse 6rgéo.

No entanto, com a evolucao temporal e a instituicdo de
novas leis alterando o formato decisorio nos tribunais, possibi-
litando o julgamento monocratico - via art. 557 do CPC/73 - e
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delimitando as suas formalidades, consequentemente, surgiu a
necessidade da existéncia de um recurso impugnativo a essa
decisdo, com hipdteses de cabimento bem definidas. Essas
especificacbes legais para o cabimento culminaram em possibi-
lidades taxativas de interposicdo do agravo interno no
ordenamento revogado, de maneira totalmente restritiva e, com
isso, caso a hipotese da decisdo monocratica estivesse na lei, o
cabimento era do agravo interno; por outro lado, o agravo
regimental tinha caracteristicas expansivas, abarcando todas as
hipoteses decisérias em que a lei ndo especificava como passi-
vel de agravo interno, somente enquadrando-se na existéncia
de uma decisdo monocratica do relator, tornando passivel a
interposicdo do agravo nos moldes do regimento de cada tri-
bunal.

Todavia, tanto o intuito, a finalidade, forma de interposicdo
e argumentacdo impugnativa dos recursos eram idénticos, so-
mente havendo uma auséncia legislativa para definitivamente
0s unir, o que o CPC/2015 o fez no art. 1021. Cunha e Didier Jr.
(2016, p. 287-288) corroboram a melhoria da positivacdo do
agravo interno e o fim da divergéncia com o regimental, além
de elencarem outros pontos:

O CPC-2015 avanca muito no ponto: a) unifica o
regramento do tema, antes espalhado por toda a le-
gislagdo; b) confere ao agravo interno uma dignidade
normativa até entdo inexistente: o agravo interno
era estudado juntamente com o agravo de instru-
mento, como se fossem espécies de um mesmo géne-
ro, embora a semelhanca entre eles se restringisse
ao prenome; ¢) encerra as polémicas sobre o cabi-
mento de agravo interno contra essa ou aquela deci-
sdo de relator: ressalvada expressa regra especial,
cabe agravo interno contra qualquer decisdo de
relator ou Presidente ou Vice-Presidente do tribunal;
assim, cabera agravo interno contra decisao do relator
em qualquer causa que tramite no tribunal, seja um
recurso, uma remessa necessaria ou uma causa de
competéncia originaria (art. 937, 830, CPC, para o ul-
timo caso).

Nao persistem, entdo, mediante a positivagdo do agravo in-
terno para todas as espécies de decisbes do relator, davidas so-
bre a interposicdo recursal, optando-se pela regra, agora, de que
todas as decisbes monocraticas proferidas pelo relator serdo pas-
siveis de agravo interno.
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2.2 Meérito do agravo interno

O agravo interno tem por caracteristica ser um recurso de-
pendente de um pedido anterior, ou seja, ha, necessariamente,
uma decisdo monocratica sobre um recurso anteriormente inter-
posto ou um pedido em acdo de competéncia originaria. Nao
h& nenhuma autonomia de existéncia do agravo interno, o qual
tem o intuito de forgar a apreciacdo do recurso/pedido anterior
pelo colegiado, fato que o relator ndo permitiu ao decidir
monocraticamente.

O mérito desse recurso esta interligado a dois pontos mate-
riais: o recurso ou pedido anteriormente realizado e a decisao
monocratica que julgou este. E, sobre esses dois pontos, h4d uma
total interligacdo material, uma vez que a decisdo julgou exata-
mente o pedido anterior, o que leva, por for¢ca do art. 1.021, §
1°, ao agravante fundamentar seu recurso especificadamente
sobre a matéria da decisdo monocratica, sem, de maneira algu-
ma, poder repetir o recurso/pedido anteriormente realizado. Nao
se pode, nesse recurso, discorrer sobre os mesmos fundamentos
do recurso/pedido principal anterior, que ensejou a propria de-
cisdo agravada.

O CPC/2015 teve o intuito de delimitar, de maneira clara,
como fundamento do recurso do agravo interno, a impugnacao
especifica sobre cada ponto da decisdo monocréatica, ora agra-
vada. A argumentacao recursal deve recair sobre cada ponto
material da decisdo monocratica, principalmente aqueles
autorizantes da propria prolacao do ato decisoério; deve con-
frontar se o relator enquadrou ou ndo a decisdo numa das hipo-
teses constantes nos incisos do art. 932.

Desse modo, o que se impugna € a utilizacdo do mecanismo
da decisdo monocratica pelo relator, posicionando-se com o ar-
gumento da impossibilidade da decisdo monocratica e a sua uti-
lizacdo inadequada, por ndo guardar correspondéncia com as
possibilidades existentes no art. 932. Se o recorrente insistir em
discutir somente o mesmo mérito do recurso anterior, sem a de-
vida impugnacdo da decisdo e seu proprio contedudo, com a in-
dicacdo dos equivocos dessa decisdo, certamente encontrara um
ndo conhecimento do recurso. O agravo interno existe para le-
var o recurso/pedido anterior para o julgamento colegiado, nédo
para repeti-lo, culminando na necessidade de especificacdo de
que héa equivocos na propria decisdo proferida pelo relator, seja
pela impossibilidade de fazé-lo, processualmente, ou, excepcio-
nalmente, em um julgamento meritério inadequado.
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2.2.1 A impugnacao da decisdo monocratica interlocutoria ou
homologatéria

Ha uma evidente ampliacdo da aplicabilidade do agravo
interno, ao abranger todas as possibilidades e hipoteses das de-
cisdes monocraticas como impugnaveis por esse recurso. Assim,
na codificacdo anterior, o agravo somente rebatia utilizagdo das
decisdes sobre inadmissibilidade, negativa ou provimento do
recurso, com base em precedentes e jurisprudéncia dominante;
agora, ha a delimitacao de diversas possibilidades de decisdes
monocraticas, as quais intitulamos como interlocutdrias ou
homologatorias.

O proprio art. 932 elenca esse rol de possibilidades, como a
tutela proviséria requerida ao relator, no préprio recurso ou agao
de competéncia originaria ou em petigdo avulsa, ensejando uma
decisdo monocratica de deferimento, indeferimento ou deferi-
mento parcial, as quais cabem, em qualquer delas, o cabimento
do agravo interno. Tomando essa hipotese como base, mas, utili-
zando para explicacdo geral, o agravo interno devolvera a maté-
ria do pedido da eventual tutela proviséria para o colegiado;
contudo, ndo pode simplesmente desenvolver 0 mesmo argumen-
to: deve, também, impugnar a fundamentac¢édo realizada pelo
relator quando da prolacdo da proépria decisdo agravada, o que,
sem tal desiderato, pode gerar uma inadmissibilidade por falta
de dialeticidade do proprio agravo interno.

De certa maneira, essa fun¢do do agravo interno muito se
parece com a do proprio agravo de instrumento, uma vez que
impugna decisao interlocutdria, somente com a mudanca de
que esta, por ser prolatada pelo relator, é impugnavel via um
recurso interno ao proprio tribunal. Todavia, nesse mérito do
agravo interno, especificadamente, o intuito € reanalisar a
questdo indeferida pelo relator, porém sem representar o jul-
gamento do recurso ou da demanda originaria. Em termos
meritorios, nessa hipotese, ha confluéncia entre o agravo in-
terno e o instrumental.

Em qualquer outra das possibilidades da decisdo mono-
cratica interlocutdria ou homologatoria, quando houver qual-
quer equivoco, a parte prejudicada pode interpor o agravo in-
terno.

2.2.2 O equivoco do relator ao aplicar precedente

A relacdo do agravo interno com 0s precedentes passa
pela autorizacdo existente nos incisos IV e V do art. 932 para
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que o relator julgue o recurso com base no enquadramento
daquela situacao fatico-juridica recursal em uma matéria an-
teriormente ja julgada em determinados precedentes, como
sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica ou do proprio tribunal; acorddo proferido pelo Supre-
mo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia.

A impugnac¢do argumentativa do agravo interno quando a
decisdo monocratica basear-se em existéncia de precedente - seja
para dar ou negar provimento ao recurso — deve ser que esta se
fundamenta em critérios autorizantes equivocados, seja pelo fato
de que ndo existe precedente para aquela situacdo, o que
ensejaria a indicagdo de que jurisprudéncia dominante ou per-
suasiva ndo serve para tal desiderato, com a necessaria analise
pelo colegiado da existéncia deste alegado equivoco ou, a mais
comum, a argumentacdo da distin¢cdo — distinguishing — daque-
le precedente utilizado, com a demonstracdo de que o relator
ndo realizou de maneira correta a correspondéncia fatico-juri-
dica entre o precedente sobre o qual baseou a decisdo mono-
cratica e o recurso julgado.

Na primeira possibilidade, o equivoco do relator passou pela
utilizacao incorreta do proprio instituto da decisdo monocratica,
enquadrando de maneira equivocada aquela situacdo em juris-
prudéncia que nao o autoriza a fazé-lo, ou seja, que ndo detém
autoridade para ser a base de uma decisdo monocrética. Ja na
segunda hipotese, o relator utilizou um precedente que esta no
rol autorizante do art. 932, contudo ndo houve o devido
enquadramento de situacdes, aquela julgada e a paradigma for-
madora do precedente, perfazendo um evidente equivoco en-
tre as matérias, uma vez que a decisdo paradigmatica para auto-
rizar e fundamentar uma decisdo monocratica deve guardar se-
melhanca entre os casos — aquele precedente e aquele julgado.
Qualquer diferenca entre as situagdes fatico-juridicas importa em
impossibilidade de utilizacdo e, se indevidamente utilizada, na
necessidade de impugnacao, via agravo interno.

De qualquer modo, para que se autorize a deciséao
monocrética, tolhendo ao recurso e as partes o direito ao julga-
mento colegiado, o enquadramento deve ser correto, seja na
espécie de precedente utilizado, bem como a correlagdo devida
entre as demandas. Se o relator utilizar de maneira equivocada
a decisdo monocratica e o precedente, como mero 6bice para
negativa do recurso, ha uma inadequacdo nessa pratica, tornan-
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do-a lesiva para o proprio sistema recursal, causando mais de-
mora na prestacao jurisdicional.

3 Asinovacdes na tramitacdo do agravo interno

Como ja vimos, o agravo interno nao detinha no
ordenamento anterior uma delimitagdo pormenorizada de suas
hipoteses de cabimento, tampouco de sua tramita¢do, o que, no
novel ordenamento, passou a ser diferente, com um capitulo es-
pecifico, possibilidades, pertinéncias e tramitacdes.

De um recurso relegado a mera menc¢do de cabimento em
determinadas e poucas hipoteses expressas, para um que detém
maior amplitude e novidades no seu processamento, com alto
impacto no seu proprio julgamento.

3.1 Da positivacdo do contraditdrio no agravo interno

Uma das novidades esta na positivacdo da necessidade de
um contraditdrio sobre o agravo interno. Apdés a interposicao
do agravo interno, o relator deve oportunizar ao agravo a apre-
sentacéo de suas contrarrazdes, como preconizado pelo art. 1.021,
§ 2°. Para tal ato, o agravado sera intimado para apresentar suas
manifestac6es no mesmo prazo do recurso, de 15 dias. Na
codificacdo anterior ndo havia estipulacao de contraditério, so-
mente a interposicdo do recurso perante o relator para a retra-
tacdo ou a remessa ao colegiado, o que ja acontecia de forma
quase automatica, sendo incluso na pauta de forma rapida, seja
pelo prazo que era menor, de cinco dias, bem como pela ausén-
cia das contrarrazdes.

Dessa forma, segundo o texto do NCPC, depois de
interposto o agravo interno, o agravado devera ser
intimado para se manifestar no mesmo prazo de
interposicdo (quinze dias) e, ndo havendo retratagdo
do relator, enviaré o recuso para julgamento pelo or-
gao colegiado, com a prévia inclusdao em pauta, o que
Ihe garantira a publicidade necessaria aos atos esta-
tais. JOBIM; CARVALHO, 2016, p. 907).

A auséncia de contraditdorio era uma complicacdo da pro-
pria existéncia do agravo interno, uma vez que, apesar de a de-
cisdo Ihe ser favoravel, o agravado ndo detinha a oportunidade
para manifestacdo sobre o recurso, como um evidente disparate
nas armas processuais, pelo fato de que o agravo era pautado
sem a devida possibilidade de apresentacdo de suas
contrarrazfes. O CPC/2015, nesse ponto, primou pela valoriza-
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cdo do contraditério, com essa abertura para manifestacdo do
recorrido.

O contraditério sempre € louvavel, possibilita uma maior pa-
ridade de armas processuais entre as partes, manifestando-se em
iguais numeros de oportunidades. Entretanto, apesar de elogiosa
a alteracdo privilegiando o contraditério, o processamento do
agravo certamente sera mais demorado. O prazo foi triplicado,
sem contar a contabilidade em forma de dias Uteis, a inclusédo
do contraditério possibilita mais outros 15 dias Uteis, para, so-
mente ap6s, permitir-se a inclusdo do processo na pauta de jul-
gamento. Os julgamentos dos agravos internos, por certo, de-
morardo mais que o dobro do usual.

3.2 Da possibilidade do juizo de retratacdo no agravo interno

No agravo interno, ha também a existéncia do efeito re-
gressivo, possibilitando ao relator realizar o juizo de retratacao,
de forma diferente ao agravo de instrumento. Nesse momento,
o relator da decisdo impugnada ndo tem a obrigatoriedade de
realizar essa andlise, mas tem a possibilidade de retratar-se.

Quando o recurso é interposto a fim de que o préprio
juiz prolator da decisdo recorrida reexamine o que
fora por ele proprio decidido, diz-se que o recurso
provoca um juizo de retratacéo, desde que, nesse caso,
ao contrario daquele em que ocorra apenas o efeito
devolutivo em toda sua pureza, da-se ao julgador que
tivera sua decisdo impugnada a possibilidade de revé-
la e modifica-la (SILVA, 2001 p. 415).

O art. 1021, § 2°, utiliza a expressdo “nédo havendo retrata-
cdo, o relator leva-lo-a a julgamento pelo 6rgéo colegiado”, ou
seja, somente em caso do relator ndo se retratar ha a obrigacao
de se remeter ao colegiado. Existem duas espécies de retratacdo
no agravo interno: a modifica¢do da decisao pelo préprio relator,
com o provimento do agravo interno — ainda que parcial, profe-
rindo nova decisdo monocratica —, e a anula¢do da decisdo, dando
prosseguimento ao recurso ou pedido anterior, como ndo hou-
vesse acontecido a interposicdo do agravo interno em si.

Se na primeira hipétese somente é cabivel a retratacdo com
o sentido do provimento do pedido do agravo interno, ou seja,
o atendimento do pleito existente naquele recurso, culminando
numa nova decisdo monocratica diversa da anterior, na segun-
da, o resultado acaba por ser a anula¢do da decisdo monocratica,
com a remessa do recurso/pedido anterior ao colegiado para
julgamento, como se o0 agravo interno nem tivesse existido.
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Insta salientar que, no caso da segunda hipodtese, por mais
que se pareca com a remessa do proprio agravo interno ao
colegiado, ha uma consideravel diferenca. Com a retratacao, a
remessa sera do recurso anterior, ou seja, caso for um agravo em
apelacao, sera a propria apelacdo que tem o prosseguimento
com a remessa ao colegiado, ndo tendo, nesse caso, a necessida-
de de se julgar o agravo interno pelo fato da existéncia da re-
tratacao.

3.3 Da fundamentacdo do acérdao que julga o agravo interno

A fundamentacdo do acérddo que julga o agravo interno
foi motivo de preocupacédo do legislador ao incluir o 8 3° no art.
1021, que dispde que “é vedado ao relator limitar-se a reprodu-
cdo dos fundamentos da decisdo agravada para julgar improce-
dente o agravo interno.”

Geralmente, em julgamento de agravo interno sob a égide
da legislacdo revogada, tinha-se recurso que impugnava uma
decisdo monocréatica realizada pelo proprio relator, que, quase
automaticamente, utilizava-se da fundamentacdo da proépria
decisdo agravada para afastar a possivel procedéncia do proéprio
agravo, argumentando que esta foi proferida de maneira e
enquadramento correto. Ou seja, o relator, ao receber o agravo
interno impugnando a sua decisdo, simplesmente argumenta que
a sua decisao esta correta e ndo merece reparo. No entanto, essa
pratica é condenavel e altamente prejudicial a demanda, uma
vez que o relator acaba por ndo enfrentar os pontos trazidos
pelo agravante, simplesmente mantendo a decisdo.

Porsuavez, o0 §3.°do art. 1.021 do CPC proibe que o
relator, ao julgar o agravo interno, limite-se a repro-
duzir os fundamentos da decisdo monocratica, negan-
do, assim, provimento ao recurso (agravo interno).
Tal préatica é vedada pela Constituicao Federal, pois o
art. 93, IX, exige a fundamentacao de todas as deci-
sOes judiciais e, por 6bvio, a mera reproducédo da deci-
sdo anterior ndo atende a garantia constitucional da
fundamentacdo. A exigénciado § 3.°do art. 1.021 do
CPC coaduna-se com anormado § 1.°do art. 489 do
CPC, a qual, de maneira até didatica, aponta os casos
em que ndo se considera fundamentada a decisdo
judicial, o que importa na sua nulidade (art. 93, IX, da
CF). Essas duas normas, previstas nos 88 1.° e 3.°do
art. 1.021 do CPC, reforcam a ideia de que somente a
partir do “dialogo” entre as partes e o juiz alcanga-se
a melhor decisdo judicial. E, em grau de recurso, 0s
fundamentos da decisédo recorrida devem ser impug-
nados, assim como a decisdo que julga o recurso deve
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enfrentar todos os argumentos deduzidos no proces-
so capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador (decisdo recorrida), sob pena de ser nula,
por auséncia de fundamentacéo (art. 489, 8§ 1.°, 1V, do
CPC, c/c o art. 93, I1X, da CF). (ARAUJO, 2016)

O CPC/2015 primou por combater essa realidade cotidiana
recursal, ao positivar a impossibilidade da fundamentacédo de
improcedéncia do agravo interno se limitar a simplesmente re-
produzir o que se decidiu monocraticamente, obrigando o relator
a um outro e novo enfrentamento, com a necessidade de fun-
damentar, de maneira devida, os motivos de improcedéncia do
agravo, sem utilizar, simplesmente, o argumento da existéncia
da decisdo anterior.

Se o agravo interno, por exemplo, impugnar a decisao
monocratica com a argumenta¢do de que o enquadramento do
precedente foi equivocado, por inexistir a relagdo entre 0s casos
— 0 precedente e aquele julgado monocraticamente —, deve o
relator demonstrar a identidade que verificou para utilizar o
precedente, enfrentando os pontos em que 0 agravo interno se
baseia. Sem realizar essa fundamentacdo analitica, o acérdéo
ndo estard devidamente fundamentado, ocasionando a sua nu-
lidade.

O STJ, recentemente, posicionou-se sobre tal ponto, ja sob
a égide do CPC/2015, ao decidir pela necessidade de fundamen-
tacdo adequada e analitica no julgamento do agravo interno:

REsp 1.622.386-MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, por
unanimidade, julgado em 20/10/2016, DJe 25/10/2016.
RAMO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

TEMA Julgamento de agravo regimental. Mera re-
producédo da decisdo monocratica. Nao apreciacao de
questdes relevantes. DESTAQUE E vedado ao relator
limitar-se a reproduzir a decisdo agravada para jul-
gar improcedente o agravo interno. INFORMACOES
DO INTEIRO TEOR Cingiu-se a controvérsia a decidir
sobre a invalidade do julgamento proferido, por au-
séncia de fundamentacéo, a caracterizar violagdo do
art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015. Sustentou-se que tri-
bunal de origem, ao julgar o agravo regimental que
interpusera, limitou-se a reproduzir a decisao
monocratica do relator, sem enfrentar os argumen-
tos deduzidos, capazes de alterar o resultado do jul-
gamento. Conquanto o julgador ndo esteja obrigado
a rebater, com minucias, cada um dos argumentos
deduzidos pelas partes, o novo Coédigo de Processo
Civil, exaltando os principios da cooperacao e do con-
traditorio, impde-lhe o dever, dentre outros, de en-
frentar todas as questdes capazes de, por si s6s e em
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tese, infirmar a sua conclusao sobre os pedidos for-
mulados, sob pena de se reputar ndo fundamentada
a decisao proferida (art. 489, § 1°, IV). Ademais, con-
forme prevé o § 3°do art. 1.021 do CPC/2015, é veda-
do ao relator limitar-se a reproduzir a decisdo agra-
vada para julgar improcedente o agravo interno, ain-
da que “com o fito de evitar tautologia”.

A preocupagdo do novel ordenamento é louvavel, justamen-
te por conceder ao agravo interno a devida resposta jurisdicional
adequada, com a analise real do que se impugnou, ndo o trans-
formando em mera peca de inconformismo sem a fundamenta-
cao sobre a improcedéncia do recurso. A parte, ao impugnar aten-
ta e corretamente, ainda que resulte num improvimento, tem o
direito de conhecer os motivos que fazem a sua argumentacao
ser improvida de razdo, e ndo simplesmente a reiteracdo do de-
cidido anteriormente.

3.4 Multa pela inadmissibilidade ou improvimento unanime

O agravo interno busca, como finalidade, levar a matéria
da referida decisdo monocratica ao conhecimento do colegiado
competente, forcando a realiza¢cdo de uma revisao, daquela
decisdo monocréatica dada pelo relator, pelo 6rgdo. Com a
interposicdo do recurso, o recorrente deve impugnar esse
enquadramento realizado nas hipoteses autorizadas pelos incisos
do art. 932, enfatizando que o relator decidiu de forma equivo-
cada, sendo motivos para fazé-lo de maneira monocrética.

Pelo agravo interno forgar essa revisdo, caso O recurso seja
inadmissivel ou improvido por unanimidade, nos moldes do art.
1.021, § 4°, o agravante pode ser condenado ao pagamento de
multa fixada pelo colegiado, para a outra parte, por ter ensejado
uma revisdo desnecessaria pelo 6rgao colegiado. Uma maneira
de desestimulo a propria interposicdo do agravo interno por
mero inconformismo, sem nenhuma argumentacgdo pertinente,
deixando o recurso somente para as reais situa¢cdes com possibi-
lidade de reversdo do posicionamento pelo colegiado daquele
tribunal, quando houver o equivoco do relator.

A multa em si ja existia na antiga codificacdo, mas tinha um
carater menos delimitado e bem abrangente, sobre qualquer
resultado improvido, o que gerava uma nao utilizacdo nos tri-
bunais de segundo grau, apesar de utilizada largamente nos
tribunais superiores. A diferenca existente no CPC/2015 esta na
melhor delimitacdo, com maior objetividade sobre o assunto. Para
que seja possivel a aplicacdo da multa pelo colegiado, este deve
observar o cumprimento de alguns requisitos: o fato de o recur-
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so ser manifestamente inadmissivel ou improcedente; a exigén-
cia de unanimidade para a aplicagdo da multa; a necessidade de
fundamentacdo sobre a multa aplicada.

Ou seja, a aplicacdo da multa ndo pode ser automaticamen-
te pelo proéprio improvimento, mas pela conjuncdo de todos os
requisitos, posicdo que ja era defendida pela doutrina e, recen-
temente, corroborada em julgamento pelo STJ:

SEGUNDA SECAO - EREsp 1.120.356 D RS - EMENTA -
AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO CONHECIDO APENAS NO CAPITULO IMPUGNA.-
DO DA DECISAO AGRAVADA. ART. 1.021, § 1°, DO
CPCD 2015. EMBARGOS DE DIVERGENCIA APRECIA-
DOS A LUZ DO CPCD 73. ACORDAO EMBARGADO
QUE~NAO CONHECEU DO RECURSO ESPECIAL. APLI-
CACAO DA SUMUII_A 7D STJ. PARADIGMAS QUE EXA-
MINARAM O MERITO DA DEMANDA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. REQUERI-
MENTO DA PARTE AGRAVADA DE APLICACAO DA
MULTA PREVISTA NO § 4° DO ART. 1.021 DO CPCD
2015. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE CONHECI-
DO E, NESSA EXTENSAO, IMPROVIDO. 1. Nos termos
do art. 1.021, § 1°, do CPCD 2015, merece ser conhe-
cido o agravo interno tdo somente em relagdo aos
capitulos impugnados da decisdo agravada. 2. Nao fica
caracterizada a divergéncia jurisprudencial entre
acordao que aplica regra técnica de conhecimento e
outro que decide o mérito da controvérsia. 3. A apli-
cacdo da multa prevista no § 4°do art. 1.021 do CPCD
2015 nao é automética, nao se tratando de mera de-
corréncia légica do ndo provimento do agravo inter-
no em votacdo unanime. A condenagdo do agravante
ao pagamento da aludida multa, a ser analisada em
cada caso concreto, em decisdo fundamentada, pres-
supde que o agravo interno mostre-se manifestamen-
te inadmissivel ou que sua improcedéncia seja de tal
forma evidente que a simples interposi¢éo do recurso
possa ser tida, de plano, como abusiva ou protelatoria,
0 que, contudo, nao ocorreu na hipotese examinada.
4. Agravo interno parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, improvido. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros da Se-
gunda Secéo do Superior Tribunal de Justi¢a, na con-
formidade dos votos e das notas taquigraficas a se-
guir, por unanimidade, conhecer parcialmente do
agravo interno e, nessa extensao, negar-lhe provi-
mento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Moura Ribeiro, Luis Felipe Saloméao, Paulo
de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti, Ricardo
Villas B6as Cueva e Marco Buzzi votaram com o Sr.
Ministro Relator. Impedido o Sr. Ministro Antonio
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Carlos Ferreira. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Joao Otéavio de Noronha. Brasilia, 24 de agosto
de 2016 (data do julgamento). MINISTRO MARCO
AURELIO BELLIZZE, Relator

O termo “manifestamente” indica a existéncia de um erro
grosseiro, seja na admissibilidade ou na fundamentacédo do pro-
prio recurso, o que gera a sua inviabilidade, demonstrando um
mero intuito protelatério recorrente ao interpor o agravo. Se o
agravo for interposto corretamente, com a argumentacao devi-
da, ainda que improvido, nédo sera passivel de multa. Depois, 0
julgamento deve importar em uma unanimidade pelo
improvimento, o que torna esse requisito objetivo, ainda que
alguns membros do colegiado julguem de maneira a ser
protelatdrio, se um dos membros der provimento ao agravo, nao
sera possivel a multa. E, por dltimo, a necessidade de funda-
mentacdo no acérddo sobre a aplicabilidade da multa, impor-
tando na demonstracdo pelo colegiado dos motivos pelos quais
entendem que houve o intuito do protelamento da demanda
com a interposicdo do agravo interno. Sem a fundamentacéo
especifica e analitica sobre a multa, por mais que as duas outras
exigéncias estejam presentes, ndo ha possibilidade de aplicacao
dela.

Para a aplicagdo da multa mencionada, nao basta que
o recurso seja declarado como manifestamente inad-
missivel ou improcedente. E necessario, em acréscimo,
que a votacao seja unanime. Essa orientacao é
delineada pelo enunciado 359 do Forum Permanente
de Processualistas Civis: “a aplica¢cdo da multa prevista
no art. 1.021, § 4°, exige que a manifesta inadmis-
sibilidade seja declarada por unanimidade.” A imposi-
¢ao da multa visa guarnecer a seriedade da atividade
jurisdicional, que nao pode ser atentada com a
interposicao de recurso manifestamente inadmissivel
ou improcedente (MADRUGA,; MOUZALAS; TERCEIRO
NETO, 2016, p. 1131).

Uma vez estipulada a multa, a admissibilidade do préximo
recurso a ser interposto depende do pagamento dessa multa
constante no acérdao do agravo interno, via deposito judicial,
devendo comprovar no protocolo do recurso, em anexo a este.
O pagamento da multa torna-se, entdo, um requisito de
admissibilidade do proximo recurso. Importante diferenciar este
recolhimento das custas recursais, uma vez que a multa a ser paga
serd para a outra parte e, por isso, via deposito judicial.
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3.5 Aexisténcia de decisdes monocraticas irrecorriveis

Apesar de o art. 1.021 estipular que as decisfes proferidas
pelo relator sédo passiveis de agravo interno, esta é a regra geral;
contudo, se houver outra norma especifica para determinada
situacdo decisoria prolatada de maneira monocrética, com o im-
pedimento de interposi¢do de recurso, essa decisdo sera
irrecorrivel, sem a hipotese de cabimento do agravo.

Evidentemente que essas hipoteses sdo excecdes, pelo fato
de que a maioria estd enquadrada pelo art. 932 e, conse-
quentemente, é passivel de agravo interno. Cunha e Didier Jr.
(2016, p. 288) detalham da seguinte maneira:

Embora raras, existem decisdes de relator
irrecorriveis. Elas devem vir expressamente previstas
em lei - em caso de siléncio legislativo, a decisédo é
recorrivel. Eis algumas delas: a) decisao sobre a inter-
vencdo de amicus curiae (art. 138, caput, e art. 950,
§3°, CPC); b) deciséo do relator que concede gratuidade
da justica - cabe a parte adversaria pedir a revogacéao
do beneficio (art. 100, CPC); c) decisao que releva a
desercdo e concede novo prazo para o recorrente fa-
zer o preparo, em razao de justo motivo (art. 1.007,
86°, CPC); d) decisédo do relator do recurso especial,
que considera o recurso extraordinario simultanea-
mente interposto como prejudicial e, por isso, deter-
mina o sobrestamento do recurso especial e remete
os autos ao STF (art. 1.031, §2°); e) decisdo do relator
do recurso extraordinario, que ndo o considera preju-
dicial ao recurso especial que foi interposto simulta-
neamente, e, por isso, determina a devolug¢ao dos au-
tos ao STJ, para julgamento do recurso especial (art.
1.031, §3°). O que caracteriza todas essas situacdes é
a auséncia de prejuizo imediato a parte - por isso a
proibicdo de agravo interno €, nesses casos, legitima.

Portanto, essas decisdes monocraticas, ainda que prolatadas
pelo relator, ndo serao incluidas na regra do art. 1.021 e, assim,
ndo serdo passiveis de agravo interno.

3.6 O agravo interno de distingado/superacao: uma alteracao
na lei antes da vigéncia do CPC/2015

O art. 1.021, como ja vimos, estipula o cabimento do agravo
interno sobre as decisdes proferidas por relatores. No entanto, o
agravo interno também seré cabivel, mediante o disposto no art.
1.030, § 2°, de decisdo do presidente ou vice-presidente do tri-
bunal quando decidir sobre a admissibilidade ou sobrestamento
de recurso especial ou extraordinario, com a necessaria remessa
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ao pleno ou 6rgéo especial para o julgamento desse agravo in-
terno.

O presidente ou vice-presidente do tribunal € o responsavel
pela analise preliminar da admissibilidade dos recursos excepci-
onais — especial ou extraordinario — conforme a dic¢do do art.
1.030. O intuito é realizar-se um filtro na interposicdo desses re-
cursos, com a desnecessidade de remessa aos tribunais superio-
res em algumas hipoteses, o que geraria uma inadmissibilidade
(inciso ) ou um sobrestamento (inciso llI).

Se o0 recurso excepcional versa sobre controvérsia em que o
STF ja inadmitiu a existéncia de repercussdo geral ou, apesar de
reconhecida repercussao geral, julgou o mérito em sentido con-
trario do almejado no recurso, este deve ser inadmitido pelo
presidente ou vice-presidente deste tribunal. Mesmo destino de
admissibilidade ocorrera quando o recurso excepcional almejar
resultado diverso de ja proferido em recursos excepcionais
repetitivos.

Geralmente, com a decisdo pela inadmissibilidade pelo pre-
sidente ou vice-presidente do tribunal recorrido, caberia o agravo
do art. 1.042, forcando a subida do recurso excepcional para o
seu tribunal superior de destino; contudo, esse mesmo artigo,
em sua parte final, imputa uma exce¢do quanto a interposicao
desse agravo, quando, apesar da inadmissibilidade do recurso
excepcional, a motivacdo for “fundada na aplicacdo de prece-
dente de repercussdo geral e de recurso especial repetitivo”. Nesse
caso, o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido
inadmitiu o recurso excepcional, pelo fato de que o intuito
recursal desse recurso continha pedidos em caminhos diversos
de precedentes de repercussdo geral ou recursos excepcionais
repetitivos.

Se ndo ha motivos para levar ao tribunal superior,
inadmitindo, desde ja, o recurso excepcional e, também, com a
impossibilidade de interposicdo de agravo do art. 1042, pelos
motivos antes esposados, o que fazer, se o recorrente ndo con-
corda com esse enquadramento, alegando que o seu recurso é
de matéria diversa daquela do precedente utilizado para fins
comparativos? Mesmo assim, ndo cabera agravo do art. 1.042.

Nessa hipotese, o recurso cabivel ser4d o agravo interno re-
metendo a impugnacdo da decisdo do presidente ou vice-presi-
dente para o seu proprio pleno ou 6rgao especial. A questao
ndo é nova, tampouco é facil. Uma aplicabilidade equivocada
de um precedente pelo tribunal recorrido ndo pode ser comba-
tida para uma transferéncia de competéncia recursal, mas, de
forma interna, ao mesmo tribunal.
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As demais hipoiteses (incisos I, Il e IV) desafiam ape-
nas Agravo Interno (art. 1.021), como estabelecido
pelo § 2.°do art. 1.030 (que parcialmente aqui repe-
tem entendimento firmado sob a vigencia do CPC/73
—cf. NUNES, Dierle et al. Curso de direito processual
civil: fundamentac’abo e aplicac’abo, cit.), o que
inviabilizaria o acesso ao Tribunal Superior. Ei inegaivel
que destas decisobes ainda sabo cabiiveis os embar-
gos de declarac’abpo (EDs — art. 1.022), especialmente
buscando a demonstrac’abo de contradic’abo exter-
na, ou seja, quando o Tribunal de origem possuir
decisobes em sentido contrairio al do precedente do
Tribunal Superior e em respeito ao dever cooperativo
da coerencia (art. 926) induziria a autorizac’abo de
anailise de fundamento ainda nabo enfrentado pelo
STJ ou pelo STF (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016).

Com uma aplicabilidade equivocada do tribunal recorrido
- seja do precedente em si ou do sobrestamento - ndo ha for-
ma de o recorrente requerer a adequacao ao tribunal superior,
somente a este proprio tribunal, impugnando a decisdo do pre-
sidente ou vice-presidente, levando a questdo para o pleno ou
0 orgédo especial, seja suscitando o enquadramento equivoca-
do do recurso excepcional em questdo de repetitivo ou reper-
cussdo geral por diferenga fatico-juridica, a negativa equivoca-
da de repercussdo geral por igual diferenca ou o indevido
sobrestamento do recurso excepcional alegando diferenca en-
tre as matérias do julgamento repetitivo e o presente caso.

O intuito do agravo interno, nesses casos, € a alegacao, para
o pleno ou 6rgédo especial, da distincdo de que o recurso excep-
cional trancado ndo guarda identidade com as decisfOes
paradigmaticas ou com recursos excepcionais repetitivos a serem
julgados. E esse 6rgdo que terd a incumbéncia da anélise se o
presidente ou vice-presidente enquadrou corretamente a com-
paracdo das questdes fatico-juridicas. Em caso de provimento do
agravo interno, o recurso excepcional, anteriormente trancado
em sua admissibilidade, sera remetido ao tribunal superior para
o seu devido julgamento. Em sentido contrario, se o colegiado
maior entender que houve o enquadramento correto, mantém
a decisdo da inadmissibilidade ou sobrestamento, sem a remessa
ao tribunal superior.

Igual analise ocorrera pelo pleno ou 6rgédo especial se a ale-
gacdo do recurso excepcional for pela superacdo do precedente,
com fatos e alegacdes sociais novas a serem analisadas. Se houver
pedido de revisdo de tese, com a devida fundamentagdo sobre
esse ponto, o recurso excepcional deve ser remetido para o tribu-
nal superior, ainda que contenha identidade fatico-juridica com
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o0 precedente, justamente por almejar a supera¢do. Se, nessa hi-
poOtese, o presidente ou vice-presidente inadmitir o recurso ex-
cepcional, mesmo com o pedido de revisdo de tese, o agravo in-
terno deve ser a saida, com a alegagdo sobre a necessidade dessa
pleiteada revisdo, com a fundamentag¢do de que existem novas
conjunturas politicas, sociais, econdmicas ou juridicas. O resulta-
do pelo pleno é idéntico ao agravo interno para alegacao de
distincdo. Com o provimento, remete-se ao tribunal superior para
a analise da revisdo de tese e, em sentido contréario, se decidirem
pelo improvimento, ndo ha remessa ao tribunal superior, somen-
te corroborando-se a decisdo do presidente.

4 Formade interposicao e processamento

O prazo para a interposicdo do agravo interno foi modifica-
do para a regra de 15 dias, agora Uteis. Por ser a impugnacao
sobre a decisdo monocratica, a contagem é a partir da intimacao
deste ato. A peticdo deve ser de forma escrita, protocolada pe-
rante o departamento/secretaria a que o relator é vinculado, com
0 enderecamento para este e com o intuito da remessa do recur-
so para o julgamento colegiado. A peticdo deve impugnar o
contetdo da decisdo agravada, como ja vimos, nao sendo perti-
nente ou eficaz querer rediscutir o recurso anterior (por mais
que a decisdo seja de provimento ou improvimento deste), a
alegacdo deve ser sobre a necessidade ou ndo da utilizagdo da
decisdo monocratica e ndo o colegiado em si.

Em regra, ndo ha necessidade de preparo para a interposi-
cao, por se tratar de um recurso interno, somente ense-jando o
julgamento colegiado pelo qual o recurso anterior tinha pre-
tensdo. As custas, assim, estavam embutidas “no custo da causa
que tramita no tribunal, cujas despesas ja foram antecipadas,
pelo recorrente ou pelo autor da acdo de competéncia origina-
ria” (CUNHA; DIDIER JR, 2016, p. 289).

O recurso tem efeito devolutivo: mesmo que ndo tenha uma
alteracdo hierarquica no 6rgéo julgador, ha uma devolu¢édo da
matéria para um novo julgamento. A decisao monocratica en-
frentou o recurso somente com o relator; com o agravo interno
a matéria volta ao colegiado, devolvendo-se a jurisdigdo. Nao
ha, no entanto, efeito suspensivo pela interposicdo desse recur-
SO; porém, caso O recurso anterior contenha o efeito suspensivo,
automéatico ou decretado via decisao judicial, este serd mantido
durante o processamento até o julgamento do agravo, prolon-
gando o efeito suspensivo anteriormente existente, seja ope
iudicis ou ope legis.

90 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




Os ASPECTOS GERAIS DO AGRAVO INTERNO NO Novo Copico pe Processo Civit

O processamento do recurso é disciplinado pelo regimento
interno de cada tribunal, porém seguindo um caminho comum,
delineado pelo préprio art. 1.021. Apds, o protocolo é devida-
mente encaminhado para o relator, que intimara o agravado
para apresentar as contrarrazfes, em prazo idéntico ao recursal
(MEDINA, 2015, p. 925).

Nesse momento, o relator tem a oportunidade de realizar o
juizo de retratacao, caso ndo o facga, reanalisa o processo com
base nas argumentag¢fes impugnativas do agravo, com inclusdo
do processo em pauta para julgamento. Na sessdo de julgamen-
to, com a palavra, em decisdo fundamentada, o relator profere
0 seu voto, seguido dos demais magistrados. Com o resultado
do agravo interno, se este for improvido, o julgamento se en-
cerra. Em caso contrario, com o provimento do agravo, O recurso
anterior (ou pedido anterior), impedido de ser levado ao
colegiado pela decisdo monocratica, sera colocado em julgamen-
to, tendo, nessa hipotese, o julgamento de dois recursos, do
agravo interno e do recurso principal, em um s6 acérddo. Com o
resultado proclamado, o acérdao sera lavrado, com ulterior pu-
blica¢éo.

Se o agravo interno for em decisdo monocrética que julga o
recurso da apelagéo, no caso de ndo unanimidade do julgamento
desse agravo, deve atribuir-se o mesmo julgamento diante de
um colegiado maior, preconizado no art. 942 (MADRUGA;
MOUZALAS; TERCEIRO NETO, 2016, p. 1131).

Conclusao

O presente estudo teve o escopo de analisar as alteracdes
na decisao monocratica pelo relator diante do novo ordena-
mento processual, com a necessaria visdo das alteracdes perti-
nentes e a consequente verificacdo de que houve uma
readequacao das possibilidades decisérias do relator, seja numa
ampliacdo e positivacdo mediante o processamento recursal e
processual nos tribunais ou nas alteracdes realizadas para a au-
torizacdo ao julgamento do proéprio recurso.

Alterando as possibilidades de prolacdo das decisdes
monocraticas, automaticamente, o CPC/2015 primou por regu-
lamentar adequadamente o recurso impugnativo dessa espécie
decisoria, delimitando o cabimento do agravo interno. Apesar
de ndo ser uma novidade no ordenamento juridico, o agravo
interno ganhou uma imensa atenc¢éo legislativa ao serem devi-
damente estabelecidas, com as regras processuais bem-postas, as
suas linhas fundamentais e limitadoras.
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Anteriormente, apesar da existéncia de um agravo, no codi-
go revogado, para a impugnacao da decisdo monocratica, nao
havia a nomenclatura oficial legal de agravo interno, tampouco
uma positivacdo de suas fungdes e tramitacdes, deixando para o
cotidiano, a pratica e a doutrina entenderem tal instituto.

No entanto, o novo ordenamento ndo se omitiu nessa ques-
tao, com a especificacdo de diversos pontos materiais em que
pairavam duvidas no cotidiano forense. Um dos pontos positi-
vos foi delimitacdo meritdria do agravo interno a impugnar so-
mente os aspectos da decisdo monocratica, sem ater-se a recurso
ou pedido anterior, outro foi a determina¢do de que o julga-
mento recursal ndo seja uma mera confirmacdo da deciséo
monocratica, imbuindo o relator do 6nus da fundamentacéo,
dentre outras inovacdes que discorremos.

Diante de novas sistematicas recursais, o estudo da decisao
monocratica culmina no melhor entendimento do agravo inter-
no e sua real positivagdo no novel ordenamento, esclarecendo
pontos que outrora eram complexos. O sistematizacdo do agra-
vo interno, com a sua devida positivacdo, € um dos pontos

elogiaveis do CPC/2015 na esfera recursal.
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RESUMO

O presente artigo tem por desiderato aferir a natureza
juridica do advogado da Caixa Econdmica Federal. Trata-se de
trabalho cujo marco tedrico estd na exata compreensao das
fungdes essenciais a justiga e suas respectivas espécies, bem
como na andlise do regime juridico aplicado a Caixa Econémica
Federal. A tese é no sentido de que o advogado da Caixa
Econdmica Federal é, a depender do interesse/objeto em
questdo, um advogado publico ou um advogado privado.

Palavras-chave: Advogado. Caixa Econdémica Federal.
Natureza Juridica. Funcdes essenciais a Justica.

ABSTRACT

The purpose of this article is to assess the legal nature of
Caixa Econdmica Federal’s attorney. It is work whose theoretical
framework is in the exact understanding of the functions
essential to justice and their respective species, as well as in the
analysis of the legal regime applied to the Caixa Econdmica
Federal. The thesis is that the attorney of the Caixa Econdmica
Federal is, depending on the interest / object in question, a public
lawyer or a private lawyer.

Keywords: Attorney. Caixa Econdmica Federal. Legal
Nature. Essential functions to Justice.

Introducéo

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 145/2015,
que visa alterar a Constituicdo Federal para criar a carreira de
Procurador Estatal, atualmente se encontra sob apreciacdo da
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara
dos Deputados. De acordo com a proposta de emenda em ques-
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tao, sera acrescido o § 4° ao artigo 131 da Constituicdo Federal -
localizado na Seg¢édo Il, da Advocacia Publica -, dispondo o se-
guinte:

§ 4°. Os procuradores das empresas publicas e socieda-
des de economia mista federais, de que trata o § 1°,
artigo 173, cujo ingresso na carreira se deu na forma do
artigo 37, Il, dessa Constituigdo, submetidos ao regime
juridico préprio das empresas privadas e por estas custe-
ados, subordinar-se-ao, administrativa e tecnicamente,
ao Advogado-Geral da Uni&o e lhes serdo assegurados
0s mesmos direitos, garantias e vencimentos destinados
aos demais membros da Advocacia-Geral da Unido, nao
excluindo os direitos trabalhistas referentes as empre-
sas as quais estao vinculados.

A PEC também visa acrescentar o artigo 101 ao Ato das Dis-
posi¢cdes Constitucionais Transitorias, o qual possui a seguinte
diccao: “Até que seja editada lei regulamentando a carreira de
que trata o § 4° do artigo 131 da Constituicdo Federal, sera apli-
cada, no que couber, a lei referente aos demais membros da
advocacia-geral da Unido, preservados os direitos adquiridos”.

Na seara infraconstitucional, segue-se 0 mesmo movimento
de regulamentacdo da advocacia estatal. Com efeito, a Proposi-
¢cdo n° 49.0000.2011.0033222-0/COP, da antiga Coordenacdo Na-
cional da Advocacia em Estatais, busca aprovacdo do anteproje-
to de lei que estrutura a carreira da advocacia em estatais.

Portanto, o advogado estatal € uma realidade ainda caren-
te de regulamentacédo pelo direito. Alias, a auséncia de regula-
mentacdo da advocacia estatal fragiliza garantias e prerrogati-
vas inerentes ao advogado, seja ele publico ou privado, por cer-
cear mecanismos de blindagem contra o poderio politico, eco-
némico e social (FRANKLIN, 2016, p. 204).

Sucede que, para a correta definicdo das normas aplicaveis
ao advogado estatal, ou seja, o regime juridico a que esta/sera
submetido, é necessario saber qual a natureza juridica da advo-
cacia estatal. Em outras palavras, para se conformar algo, é im-
perioso saber primeiro em que consiste o objeto de estudo.

Como as empresas estatais podem ser prestadoras de servico
publico ou exploradoras de atividade econdbmica, o que aumen-
taria sobremaneira o objeto de estudo, o presente artigo optou,
em razao de seu recorte metodolégico, por focar no advogado
de uma especifica empresa estatal exploradora de atividade eco-
ndmica, a Caixa Econdmica Federal. Desse modo, o objetivo do
ensaio € identificar a natureza juridica do advogado da Caixa
Econbmica Federal.
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O ponto de partida do estudo sera o Capitulo IV da Consti-
tuicdo Federal, “Das Fun¢des Essenciais a Justica”, afinal, as alte-
racdes constantes na PEC 145/2015 estdo ali localizadas, e € la
que se perscrutara a natureza juridica do advogado da Caixa
Econdbmica Federal.

1 Funcbes essenciais a justica como contrapoderes

Examinar as fun¢fes essenciais a justica ndo é tarefa das mais
faceis. No atual estado da arte, limitam-se os autores a tecer co-
mentarios sobre as disposi¢cdes constitucionais e infraconstitu-
cionais das quatro espécies que compdem o género funcgdes es-
senciais a justica: Ministério Publico, Advocacia Publica, Defen-
soria Publica e Advocacia, chamada, a partir de agora, em con-
traposicao a Advocacia Publica, de Advocacia Privada. A situa-
cdo é repetitiva. No capitulo sobre as funcdes essenciais a justi-
¢ca, adentra-se de imediato nos subtdpicos relativos a cada fun-
cao essencial, sem qualquer explanacao prévia.

Talvez o equivocado tratamento doutrinario deva-se ao fato
de o Constituinte ndo ter se preocupado em definir o significa-
do juridico das func¢des essenciais a justica. Com efeito, o capitu-
lo IV da Constitui¢do — “Das Func¢des Essenciais a Justica” — nao é
seguido de nenhum artigo. S6 h& preceitos normativos nas
subsecdes, onde ja se adentra na regulamentacdo do Ministério
Publico, da Advocacia Publica, da Defensoria Publica e da Advo-
cacia Privada.

Ai estd o problema. Apesar de demonstrar as idiossincrasias
legais de cada espécie, ndo ha um tratamento doutrinario ou
positivo do género. Alids, hd até mesmo uma dificuldade em se
identificar o elemento comum, isto é, o fundamento que levou
o Poder Constituinte a tratar instituicdes tdo diversas sob a mes-
ma alcunha.

Ainda que néo ditas, existem razdes sérias para a existéncia
do género func¢des essenciais a justica. Basta lembrar que, se-
gundo Alexy (2001, p. 179-181), toda regra, mormente uma dis-
posicdo constitucional, esta amparada por uma cadeia infinita
de justificagOes.

Nesse sentido, a consagracdo constitucional das funcdes es-
senciais a justica é consequéncia da conformacédo dos fatores
reais de poder na Constitui¢do Federal (LASSALE, 2008). Lem-
bre-se: segundo Lassale (2008), a Constitui¢cdo ndo passa de uma
folha de papel acaso nédo represente com absoluta fidelidade
os fatores reais e efetivos do poder vigentes em determinado
pais.
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Nao obstante o exagero da afirmacdo em epigrafe — ja que
as disposi¢cdes constitucionais sdo sempre eficazes, havendo ape-
nas variacdo de grau a depender das limitacdes impostas pela
realidade, o que demonstra a influéncia reciproca entre a reali-
dade politico-social e a normatividade da Constitui¢do (HESSE,
1991) -, a concepcdo de Lassale conduz a ideia de que uma das
tarefas da Constituicdo é tratar e conformar o poder.

Nas Constituicdes Modernas, o poder foi concentrado no
Estado, que o exerce de modo politicamente institucionalizado
por meio das trés func¢des classicas: Executiva, Legislativa e Judi-
ciaria. No entanto, a manifestacao do poder ndo é exclusividade
do ente estatal.

A evidéncia, ao organizar constitucionalmente o Estado e
Ihe outorgar o monopdlio do poder coercitivo, a sociedade con-
fia ao ente criado a persecucdo dos interesses que, por outro
modo, nao alcangaria; de outro giro, a sociedade mantém os
poderes indispensaveis para continuar a defender seus interes-
ses (MOREIRA NETO, 1991, p. 34-35).

Dessa feita, no espaco publico ndo estatal desenvolvem-se
modalidades espontédneas de poder que se opdem ao poder es-
tatal e buscam influir nas mais diversas espécies de litigios
(MOREIRA NETO, 2011, p. 12). Sdo os chamados contrapoderes.

Ditos contrapoderes constituem-se em movimentos popula-
res de reivindicagdo e de protesto contra o proprio Estado, cujo
suporte fisico sdo desde os meios de comunicacao digital de massa
até as tradicionais manifestacdes publicas presenciais (MOREIRA
NETO, 2011, p. 12-15).

Se, por um lado, a atuacdo dos contrapoderes demonstra o
amadurecimento politico-social do povo e a intensificagdo da
cidadania ativa, por outro, exibe, as vezes, manipulacdo politi-
co-partidaria, abalos a seguranca publica e prejuizos aos usuari-
0s de servi¢cos publicos (MOREIRA NETO, 2011, p. 15-16).

Quer dizer, apesar de imprescindiveis a sociedade, o0s
contrapoderes constituem um risco a ordem juridica constitucio-
nalmente instituida, dada a propensdao do emprego da forca em
manifesta¢bes publicas de massa de contrariedade, de indigna-
cao e de insatisfacdo, que nao raras vezes sdo acompanhadas de
tumultos, agressdes, depredacdes e vitimas, o que fica ainda mais
exacerbado quando os movimentos sdo confrontados com a re-
pressdo policial (MOREIRA NETO, 2011, p. 12-16).

Ora, se todos os movimentos fossem ordeiros e pacificos, in-
teresses de diversos segmentos da sociedade seriam ecoados cons-
trutivamente, de modo que os protestos seriam extremamente
benéficos ao controle popular espontaneo dos atos estatais
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(MOREIRA NETO, 2011, p. 13). Praticamente nao existiriam pon-
tos negativos. Contudo, assim nao é a realidade.

Por isso, os Estados consideram “atentamente a necessidade
de instituir maior contengdo preventiva e pacifica desses feno-
menos, visando a reduzir seu potencial de riscos de agressdo e
desordem” (MOREIRA NETO, 2011, p. 16).

Assim, para mitigar os riscos proporcionados pelos
contrapoderes a ordem juridica constitucional, bem como a paz
e as liberdades publicas, tais manifestacbes passaram a ser sub-
metidas, filtradas e reguladas pelos canais do Direito (MOREIRA
NETO, 2011, p. 12-13). Pela precisao do raciocinio, confiram-se
os dizeres de Moreira Neto (2011, p. 16) sobre a institucionali-
zacao dos contrapoderes:

Cabe-lhes, portanto, diante dessas novas manifesta-
¢Oes de contra-poderes, o dever de canaliza-las
institucionalmente no que ha de positivo e de sauda-
vel nessas forcas sociais, para que passem a atuar
construtivamente para a manutencao da paz social e
para o exercicio das liberdades democraticas, sempre
prestigiando as legitimas manifestacdes da cidada-
nia, com solugdes que, sem sufocar-lhes a espontanei-
dade criativa, mas, necessariamente, minimizando e,
se possivel, eliminando os aspectos negativos, que
possam trazer riscos a ordem juridica.

Trata-se de um verdadeiro aprimoramento do controle do
poder pelo Direito. A propdésito, é da prépria funcdo do Direito
disciplinar situacdes de conflito, a fim de gerar previsibilidade e
seguranca. Nao seria diferente a atuagdo juridica na escalada
dos contrapoderes (MOREIRA NETO, 2011, p. 16).

Tracado esse panorama, observa-se que, no tradicional
modelo de triparticdo dos poderes, a solucdo estatal para os
movimentos de contrapoder adstringia-se & pura e simples re-
pressdo, ao passo que os atuais modelos constitucionais, como
o brasileiro, consagram func¢des de intermediacdo cometidas
a instituicbes que atuam com o status de expressdes alternati-
vas e apartidarias dos mais diversos interesses dos segmentos
societarios, quer os canalizando, quer os exercitando
(MOREIRA NETO, 2011, p. 16-17). Nessa senda (MOREIRA NETO,
2011, p. 17-18):

A intermediacao cidada, expressada na forma de con-
tra-poderes institucionalizados, € adequada resposta
aos riscos oferecidos por uma atuacéo incontida e de-
sabrida de contra-poderes sociais em estado bruto,
pois promove sua canaliza¢do e filtragem juridica, de
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modo a que interesses e reivindica¢cdes da sociedade
possam, com seguranga, ingressar e atuar permanen-
temente no sistema juspolitico sob a forma de con-
tra-poderes estatais juridicamente organizados.

A tarefa precipua dos contrapoderes institucionalizados, por-
tanto, é provocar os trés poderes estatais tradicionais, com o in-
tuito de zelar, controlar, promover e defender os interesses da
sociedade (MOREIRA NETO, 2011, p. 18).

Por serem neutros do ponto de vista politico-partidario, os
contrapoderes institucionalizados atuam no espaco deixado
pela crise do modelo de representagdo democratica. Sem tem-
po e condi¢des técnicas para discutir as questdes relevantes, e
cada vez mais preocupados com o jogo politico, isto é, com a
disputa pelo poder em si, os representantes deixaram de aferir
e definir a paleta de valores das sociedades (MOREIRA NETO,
2011, p. 19-21).

Dai por que os Estados comecaram a confiar a 6érgéos cons-
titucionalmente independentes e administrativamente autdno-
mos, sem qualquer ingeréncia ou interferéncia no plano politi-
co-partidario, o desempenho das func¢des voltadas ao atendi-
mento do interesse publico priméario, de modo a ampliar a justi-
ca por meio do controle e intermediacdo junto aos tradicionais
trés poderes (MOREIRA NETO, 2011, p. 21/22).

Atribui-se, assim, aos agentes exercentes das funcdes esta-
tais neutrais - legitimados pelo mérito em seu acesso, assim como
pelo exercicio politico partidariamente isento de suas funcdes —
a tarefa de atender ao interesse direto da sociedade pela zela-
doria, controle e promoc¢édo da justica perante os poderes tradi-
cionais, suprindo, por consequéncia, as deficiéncias no atendi-
mento dos legitimos interesses da sociedade nos Estados moder-
nos (MOREIRA NETO, 2011, p. 23).

Em suma, no atual estagio de desenvolvimento, existem fun-
¢bes societais neutrais que atuam como contrapoderes constitu-
cionalmente institucionalizados, no desempenho de funcdes de
zeladoria, controle, promoc¢édo e defesa da justica, valendo-se,
para tanto, de 6rgdos com independéncia funcional na estrutu-
ra do Estado (MOREIRA NETO, 2011, p. 24). Eis a licdo de Moreira
Neto (2011, p. 25) sobre o assunto:

A peculiaridade desses 6rgdos esta em sua natureza
hibrida, por serem, simultaneamente, representati-
vos da sociedade, porém investidos de poder estatal
independente, condi¢cdo necessaria para exercerem
com liberdade técnica e ética as exigidas fung¢des de
vigilancia, controle, promocao e defesa referidas a
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toda gama de interesses protegidos pela ordem juri-
dica - individuais ou coletivos, particulares ou estatais
— atuando articuladamente com os demais 6rgaos e
funcgdes tradicionais entre si.

Assim, pode-se afirmar que as funcfes essenciais a justica
consistem em func¢bes neutrais constitucionalmente independen-
tes e definidas como essenciais a justica, categorizadas como de
controle, zeladoria e promoc¢édo de interesses juridicamente qua-
lificados de toda natureza, que atuam sobretudo frente ao Po-
der Judiciario (MOREIRA NETO, 2011, p. 27).

2 AtribuicOes e espécies das funcdes essenciais a justica

No caso especifico das funcdes essenciais a justica, restou re-
servado o poder de provocar a atuacdo do subsistema juridico
de controle de legalidade do Estado, por meio de funcdes técni-
co-juridicas preventivas e postulatdrias, consubstanciadas respec-
tivamente na consultoria juridica e na representac¢do judicial
(MOREIRA NETO, 1991, p. 35). Ai esta o nascedouro das funcdes
essenciais a justica, que “se constituem num conjunto de ativi-
dades politicas preventivas e postulatorias através das quais in-
teresses juridicamente reconhecidos sédo identificados, acautela-
dos, promovidos e defendidos por 6rgédos tecnicamente habili-
tados, sob garantias constitucionais” (FIGUEIREDO, 1992, p. 88).

A consultoria juridica busca evitar o surgimento ou a per-
manéncia da agressdo a ordem juridica, seja ela comissiva ou
omissiva, na seara publica ou privada; ja a representacao judici-
al destina-se a suscitar a atuag¢do do Judiciario para a correcao
ou a inibicdo da ilicitude (FIGUEIREDO, 1992, p. 88).

No tocante & capacidade postulatéria, tendo em vista que o
Poder Judiciario nao possui fungdes de consultoria nem tampouco
legitimacdo para agir de oficio na resolucdo de qualquer tipo
de controle de legalidade, cabe as func¢des essenciais a justica a
tarefa de movimentar o Judiciario (MOREIRA NETO, 1991, p. 36).

Conforme licdo de Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 1139),
dado o principio da inércia da jurisdicdo previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario so se
desincumbe de sua funcdo constitucional mediante provocacdo
de sujeitos estranhos a sua estrutura. Ou seja, a porta de entra-
da do Judiciario esta condicionada, de modo geral, & atuacao
das funcdes essenciais a justica, entes e pessoas a quem a Consti-
tuicdo deferiu, especialmente, capacidade postulatéria.

A bem da verdade, ndo haveria qualquer sentido em se
estabelecer um Poder Judiciario inerte, a fim de assegurar sua
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imparcialidade, e nao instituir entes/agentes capazes de movi-
mentar o judiciario por meio do direito de acdo. Com efeito,
fixar em um Unico 6rgéo as figuras do acusador/solicitador reti-
ra a possibilidade de um julgamento imparcial (SILVA NETO,
2006, p. 448).

Mas a responsabilidade das fun¢des essenciais a justica nao
esta adstrita a porta de entrada do Judiciario ou a consultoria
juridica. Defensoria Publica, Advocacia Publica, Ministério Pu-
blico e Advocacia Privada sdo também responsaveis pela porta
de saida do Judiciario. E que as func¢des essenciais a justica con-
figuram um meio de participacdo de todas as esferas da socie-
dade no processo judicial com vistas a realizacdo da justica pro-
priamente dita, de modo que o escopo primario é a observan-
cia de critérios de justica nas relacdes interpessoais travadas ju-
dicialmente ou extrajudicialmente (ALVES; PEREIRA FILHO, 2014,
p. 58).

Por buscarem a concretizacdo no acesso a justica nas mais
diversas perspectivas, ndo podem as fun¢des essenciais a justica
sofrer limitacdes ou ingeréncias de quaisquer drgdos ou entida-
des. Em outras palavras, é indispensavel a autonomia/indepen-
déncia das func¢Bes essenciais a justica para o exercicio de suas
atribuicdes.

Dai por que o6rgédos vinculados ao Legislativo, Judiciario e
Executivo ndo podem interferir na atuacao da Advocacia Publi-
ca, da Defensoria Publica, do Ministério Publico e da Advocacia
Privada. Mas nao é s6. Eventual ingeréncia de uma func¢édo es-
sencial a justica também né&o é toleravel, pois retira da entidade
a possibilidade de perseguir os interesses que lhe foram confia-
dos tendo em vista apenas a justica. Tudo isso significa que a
independéncia das funcdes essenciais a justica (MOREIRA NETO,
2011, p. 28):

nao pode ser limitada no seu exercicio, a cargo dos
respectivos agentes — enquanto 6rgédos do Estado —
por nenhum ato normativo, legislativo ou adminis-
trativo, de qualquer esfera federativa, pois se tal li-
mitacdo pudesse ser imposta, em Ultima anélise se
refletiria restritivamente sobre o seu munus consti-
tucional da sustentacdo da justica e resultaria em
eventual prejuizo do especifico interesse apresenta-
do a qualquer dos drgaos decisorios do Estado.

Decerto, a independéncia confiada as funcdes essenciais a
justica serve para que seus membros atuem apenas segundo sua
consciéncia, ou seja, sem submissao hierarquica a qualquer ou-
tro ente, a nao ser aquela de carater eventual e burocrético, de
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tal sorte que eventual coac¢do sofrida rompe o equilibrio e a
harmonia entre as partes envolvidas na busca da justi¢ca, preju-
dicando ainda o carater dialégico do acesso a justica (MOREIRA
NETO, 2011, p. 29-30).

Pois bem. Como todas servem como instrumento do acesso a
justica, seja no tocante a porta de entrada ou de saida, o fator
distintivo das espécies de funcdes essenciais a justica encontra-se
nos interesses tutelados por cada uma.

Nessa esteira, a advocacia privada defende interesses indivi-
duais, coletivos e difusos das pessoas e entes integrantes da soci-
edade civil, isto é, interesses igualmente privados; o Ministério
Publico defende interesses individuais, coletivos e difusos indis-
poniveis, indicados em lei, bem como interesses sociais; a
Defensoria Publica defende interesses individuais, coletivos e
difusos daqueles que a lei reconhece como necessitados; e a
Advocacia Publica defende os interesses acometidos aos entes
publicos em que se desdobra internamente o Estado, os interes-
ses publicos (MOREIRA NETO, 1991, p. 36 e 38).

Se a diferenca entre cada espécie de func¢do essencial a jus-
tica estd no interesse tutelado, para aferir a natureza juridica do
advogado da Caixa Econdmica Federal, é preciso investigar pri-
meiro quais os interesses perseguidos pela supracitada empresa
publica.

3 CaixaEcondmica Federal —Regime Hibrido

Segundo o artigo 173 da Constituicdo Federal, “a explora-
cdo direta de atividade econbmica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Ai esta
a norma que autoriza a existéncia da Caixa Econémica Federal.

E justamente por ser empresa publica estatal exploradora
de atividade econémica, a Caixa Econdmica Federal, por impe-
rativo constitucional, possui regime juridico hibrido, isto é,
concomitantemente publico e privado.

Por um lado, o artigo 173, 8 1°, inciso Il, e § 2°, da Constitui-
cao Federal sujeita a Caixa Econdmica Federal ao regime juridi-
co proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, bem como
obsta que lhe seja concedido privilégio fiscal nao extensivo ao
setor privado. O desiderato da norma é impedir a concorréncia
desleal da Caixa Econdmica Federal na sua atuacdo de banco
comercial, j& que, nesse ponto, a atividade da empresa publica,
além do relevante interesse coletivo, também busca o lucro.
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De outro giro, o artigo 173, § 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal determina & Caixa Econdmica Federal a observancia do
procedimento licitatério na contrata¢do de obras e servigcos, com-
pras e alienagdes, em respeito aos principios da administracao
publica. Além disso, em razdo do artigo 37, inciso Ill, da Consti-
tuicdo Federal, os empregados da Caixa Econémica Federal de-
vem ser contratados mediante concurso publico. Ai esta clara a
incidéncia do direito publico.

Mas nédo é s6. Embora grande parte da atuacdo da Caixa
Econdmica Federal seja como mero banco comercial, o que atrai
a incidéncia do direito privado, diversas outras atividades sdo
também regidas pelo direito publico. De fato, atua dita empresa
estatal ainda como agente de politicas publicas, seja na gestao
de beneficios sociais, seja na gestdo de programas governamen-
tais.

A gestdo de beneficios sociais consiste na administracdo finan-
ceira, gestdo de cadastros e repasse de recursos financeiros na forma
e nas condicOes estabelecidas pelo programa (AMARAL, 2016, p. 133).
Sdo exemplos de beneficios sociais geridos pela Caixa Econdmica
Federal o Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o, o Seguro-
Desemprego, o Programa de Integracédo Social.

Ja os programas de governo sao atividades que envolvem
financiamentos, com subsidio ou com incentivo governamental,
mas que requerem, para sua concretizacdo, a articulacdo de es-
forgos publicos e privados (AMARAL, 2016, p. 135). Nesse caso, a
Caixa Econdmica Federal atua na execucao desses programas es-
tritamente naquilo determinado pela lei de regéncia, sendo res-
tituidos a empresa publica os custos adicionais gerados pela exe-
cucdo do servico mais uma taxa de lucro condizente, o que nao
desnatura o carater publico da atuacdo, porquanto falte auto-
nomia/liberdade na execucdo dos servicos, haja vista a exaustiva
previsdo legal das atividades (AMARAL, 2016, p. 135).

Fazem parte dos programas de governo executados pela Cai-
xa Econbmica Federal o Programa Minha Casa Minha Vida, o
Programa de Arrendamento Residencial, o Fundo de Desenvol-
vimento Social, o Programa de Aceleragdo do Crescimento, o Sis-
tema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, o Financiamen-
to Estudantil etc.

Ha ainda a atividade da Caixa Econbmica Federal como
mandatéaria da Unido nos contratos de repasse, instrumento uti-
lizado para a realizacdo das transferéncias voluntarias dos recur-
sos do Orgcamento Geral da Unido para outro ente da federagéo.
Nos contratos de repasse, compete a Caixa Econdmica Federal a
operacionalizacao do contrato, mediante instrucdo das propos-
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tas selecionadas, celebracdo dos contratos de repasse, acompa-
nhamento dos planos de trabalho, vistoria da execucdo de obras
e servicos e disponibilizacdo de dados quanto ao acompanha-
mento das prestacdes de conta (AMARAL, 2016, p. 151).

Em todas essas atividades da Caixa Econdmica regidas pelo
Direito Publico, notam-se os seguintes fatores distintivos: ausén-
cia de liberdade negocial e autonomia privada, porquanto deve
ser feito apenas aquilo estritamente previsto na norma; obser-
vancia dos principios administrativos, sobretudo a legalidade ad-
ministrativa; inexisténcia de lucro, salvo hipotese da proépria lei
determinar e quantificar a remuneracdo pela atividade; busca
de objetivos/finalidades do Estado, como moradia, educacéo,
seguridade social, promovendo, assim, bem-estar social.

Fixadas as premissas deste trabalho mediante a conceituacao
das func¢des essenciais a justica, a distincdo entre as espécies de
funcdes essenciais a justica e a identificacdo dos interesses perse-
guidos pela Caixa Econbmica Federal, pode-se passar agora a
analise da natureza juridica dos advogados da empresa estatal
em foco.

4 Advogado da Caixa Econdmica Federal: Entre o Publico e o
Privado

Por tudo o quanto ja exposto, ndo ha duvidas de que o
procurador da Caixa Econébmica Federal possui natureza juridica
de funcdo essencial a justica, porquanto exerce, com indepen-
déncia, uma funcdo neutral de controle, zeladoria e promocao
de interesses juridicamente qualificados de toda natureza, por
meio de técnicas juridicas preventivas e postulatorias,
consubstanciadas respectivamente na consultoria juridica e na
representacdo judicial.

Disso se infere que devem ser concedidas ao procurador da
Caixa Econémica Federal garantias e prerrogativas como a
inamovibilidade, a estabilidade, a irredutibilidade de subsidios
e a independéncia funcional etc.; afinal, a independéncia é ele-
mento constitutivo das fun¢des essenciais a justica. SO assim o
procurador da Caixa Econdmica Federal estara devidamente blin-
dado contra o poderio politico, econémico e social.

A zona cinzenta da natureza juridica, entretanto, reside na
espécie de fungdo essencial a justica a que pertence o procura-
dor da Caixa Econbmica Federal. Ora, se a distingdo das espécies
de funcgdes essenciais a justica esta nos interesses tutelados por
cada uma, o fato de a Caixa Econémica Federal, na condicao de
empresa publica prestadora de servi¢os, perseguir, a depender
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do caso, fins publicos ou privados acarreta reflexos na natureza
juridica de seus procuradores.

Seja na consultoria juridica ou na representacdo judicial,
quando o fim perseguido pela Caixa Econdmica Federal é pu-
blico, como nos procedimentos licitatérios, nos concursos publi-
cos, na gestdo de beneficios sociais e de programas governa-
mentais ou ainda na atuacdo como mandataria da Unido nos
contratos de repasse, o procurador da Caixa Econémica federal
sera um advogado publico, na medida em que defendera o in-
teresse publico.

De outro giro, quando a Caixa Econémica Federal atuar como
banco comercial, buscando imediatamente interesses privados,
como o lucro, ainda que sua existéncia seja condicionada ao re-
levante interesse coletivo, nesses casos o advogado da Caixa Eco-
ndmica Federal sera um advogado privado, pois estara a defen-
der interesses individuais, coletivos e difusos de um ente inte-
grante da sociedade civil, isto &, interesses igualmente privados.

Em outras palavras, se o regime juridico da Caixa Econémica
Federal é hibrido, entdo a natureza juridica de seus advogados
sera igualmente hibrida, haja vista a dualidade publico/privado
nos interesses tutelados. Portanto, de acordo com a atual rou-
pagem da Constitui¢cdo Federal, o advogado da Caixa Econémi-
ca Federal é, a depender do interesse tutelado, um advogado
publico ou um advogado privado.

Compreender que o advogado da Caixa Econémica Federal
€ advogado publico ou advogado privado a depender do inte-
resse em questdo ndo é mera distincdo académica. Existem
consequéncias importantes dai advindas.

Por exemplo, em sua atuacdo como advogado publico, o pro-
curador da Caixa Econdbmica Federal deve se valer das prerrogati-
vas processuais da Fazenda Publica, haja vista o interesse publico
ali defendido, o que precisa ser urgentemente reconhecido pela
legislacdo e jurisprudéncia. J& na defesa dos interesses privados
da empresa ndo deve haver qualquer prerrogativa processual.

A dificuldade de se regulamentar o estatuto juridico do ad-
vogado estatal também advém de sua natureza hibrida. Pensar
o0 advogado da Caixa Econémica apenas como advogado publi-
co ou apenas como advogado privado é, data venia, um erro.
Alias, a Proposta de Emenda Constitucional n® 145/2015 come-
teu esse equivoco ao considerar o advogado estatal um advoga-
do apenas publico.

A rigor, a supracitada PEC inclui o advogado estatal como
espécie de advogado publico subordinado administrativa e tec-
nicamente ao Advogado-Geral da Unido, com os mesmos direi-

106 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




Apbvo6Apo DA CAIxA ECONOMICA FEDERAL ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

tos, garantias e vencimentos destinados aos membros da Advo-
cacia-Geral da Unido. No entanto, mesmo a PEC considerando o
advogado estatal um advogado publico, entende que a ele se
aplica o regime juridico proprio das empresas privadas, ou seja,
o0 regime privado, ressalvando ainda os direitos trabalhistas
presentes na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

N&o parece a melhor solucdo. Isso porque, em matéria de
crédito comercial, a exemplo de um financiamento automotivo,
ndo h& qualquer razdo que justifique a subordinacdo do procu-
rador da Caixa Econdmica Federal ao Advogado-Geral da Uniéo.
O interesse nesse caso € estritamente privado, de modo que qual-
quer interferéncia do Advogado-Geral da Unido na atuacao do
procurador estatal é indevida.

Na espécie, é a propria Caixa Econdmica Federal que deve
definir sua politica de recuperacdo de crédito, como qualquer
outro banco privado o faria. Do mesmo modo, em todas as ques-
tdes cujo interesse seja privado, haja vista a atuacdo da Caixa
Econdbmica como banco comercial, qualquer ingeréncia da Ad-
vocacia-Geral da Unidao ou outro érgaol/instituicdo externa sera
indevida.

Por outro lado, nos procedimentos licitatérios, nos concursos
publicos, na gestdo de beneficios sociais e de programas gover-
namentais ou ainda na atuacdo como mandatéaria da Unido nos
contratos de repasse, a subordina¢do administrativa e técnica a
Advocacia-Geral da Uniao revela-se pertinente, pois nesses casos
esta presente o interesse publico, de modo que tais objetos nédo
devem ser pensados sob a logica de um banco comercial.

Portanto, a melhor solucéo € incluir o advogado estatal como
nova espécie de funcdo essencial a justica, buscando-se conciliar
da melhor forma possivel sua natureza publica ou privada de
acordo com o interesse tutelado.

Conclusao

As funcbes essenciais a justica sdo fung¢des societais neutrais
que atuam como contrapoderes — isto €, modalidades espontane-
as de poder que se opdem ao poder estatal e buscam influir nas
mais diversas espécies de litigios - constitucionalmente
institucionalizados no desempenho de funcdes de zeladoria, con-
trole, promoc¢édo e defesa da justica, valendo-se, para tanto, de
6rgédos com independéncia funcional na estrutura do Estado.

Assim, restou reservado as fungdes essenciais a justica o po-
der de provocar a atuagdo do subsistema juridico de controle de
legalidade do Estado, por meio de fung¢bes técnico-juridicas pre-
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ventivas e postulatérias, consubstanciadas respectivamente na
consultoria juridica e na representacao judicial.

Dado o principio da inércia da jurisdi¢cdo previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario so se
desincumbe de sua funcdo constitucional mediante provocacdo das
funcBes essenciais a justica. A responsabilidade das funcdes essen-
ciais a justica ndo esta adstrita a porta de entrada do Judiciario ou
a consultoria juridica, porquanto todas séo também responsaveis
pela porta de saida do Judiciario na medida em configuram um
meio de participacdo de todas as esferas da sociedade no processo
judicial com vistas a realizacdo da justica propriamente dita, de
modo que o escopo primario é a observancia de critérios de justica
nas relacdes interpessoais travadas judicial ou extrajudicialmente.

Por buscarem a concretizacdo do acesso a justica nas mais
diversas perspectivas, as funcdes essenciais a justica ndo podem
sofrer limitacbes ou ingeréncias de quaisquer 6rgaos ou entida-
des, razdo pela qual a autonomia/independéncia é indispensa-
vel ao exercicio de suas atribuicdes.

A nota distintiva entre as funcbes essenciais encontra-se nos
interesses tutelados por cada uma: a advocacia privada defende
interesses individuais, coletivos e difusos das pessoas e entes inte-
grantes da sociedade civil, isto €&, interesses igualmente privados; o
Ministério PUblico defende interesses individuais, coletivos e difusos
indisponiveis, indicados em lei, bem como interesses sociais; a
Defensoria Publica defende interesses individuais, coletivos e difusos
daqueles que a lei reconhece como necessitados; e a Advocacia
Publica defende os interesses acometidos aos entes publicos em
que se desdobra internamente o Estado, os interesses publicos.

Nesse contexto, embora grande parte da atuacdo da Caixa
Econbmica Federal seja como mero banco comercial, o que atrai a
incidéncia do direito/interesse privado, diversas outras atividades
sdo também regidas pelo direito/interesse publico, como as licita-
¢des, 0s concursos publicos, assim como a atuagdo de dita empre-
sa estatal na gestdo de beneficios sociais e de programas gover-
namentais e como mandataria da Unido nos contratos de repasse.

Em todas as atividades da Caixa Econémica regidas pelo Di-
reito Publico, notam-se os seguintes fatores distintivos: auséncia
de liberdade negocial e autonomia privada, porquanto deve
ser feito apenas aquilo estritamente previsto na norma; obser-
vancia dos principios administrativos, sobretudo a legalidade
administrativa; inexisténcia de lucro, salvo hipdtese de a prépria
lei determinar e quantificar a remuneracdo pela atividade; bus-
ca de objetivos/finalidades do Estado, como moradia, educacao,
seguridade social, promovendo, assim, bem-estar social.
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Diante disso, verifica-se que o advogado da Caixa Econdmica
Federal integra uma das fun¢des essenciais a justica, porquanto
exerce, com independéncia, uma funcdo neutral de controle, zela-
doria e promogdo de interesses juridicamente qualificados de toda
natureza, por meio de técnicas juridicas preventivas e postulatorias,
consubstanciadas respectivamente na consultoria juridica e na re-
presentacdo judicial, razdo pela qual devem lhe ser concedidas
garantias e prerrogativas como a inamovibilidade, a estabilidade,
a irredutibilidade de subsidios e a independéncia funcional etc.;
afinal, a independéncia é elemento constitutivo das fungdes es-
senciais a justica.

Quando o interesse perseguido pela Caixa Econbmica Fe-
deral é publico, como nos procedimentos licitatérios, nos con-
cursos publicos, na gestdo de beneficios sociais e de programas
governamentais ou ainda na atua¢do como mandataria da Unido
nos contratos de repasse, o procurador da Caixa Econdmica Fe-
deral sera um advogado publico, na medida em que defendera
o interesse publico.

Ja quando a Caixa Econémica Federal atuar como banco co-
mercial, buscando imediatamente interesses privados, como o lu-
cro, ainda que sua existéncia seja condicionada ao relevante in-
teresse coletivo, o advogado da Caixa Econdmica Federal sera
um advogado privado, pois estara a defender interesses indivi-
duais, coletivos e difusos de um ente integrante da sociedade
civil, isto é, interesses igualmente privados.

Portanto, de acordo com a atual roupagem da Constituicdo
Federal, o advogado da Caixa Econbmica Federal é, a depender do
interesse tutelado, um advogado publico ou um advogado privado.
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RESUMO

O artigo aborda a interpretacédo do ato negocial a luz das
principais teorias de manifestacao de vontade. A ideia do estudo
€ contribuir para o desenvolvimento da Justica aprofundando a
pesquisa sobre a declarac¢édo da vontade nos negécios juridicos.
Para atingir tal escopo, serd examinado o tema a luz da teoria
geral do Direito Civil, analisando-se a doutrina e as legislacdes
estrangeiras. Para consolidar as conclusdes obtidas, o estudo
abordara precedentes jurisprudenciais como forma de auxiliar
no entendimento das percepc¢des do Poder Judiciario sobre a
validade da manifestacdo de vontades na formacdo do ato
negocial.

Palavras-chave: Negdcios juridicos. Manifestagdo da
vontade. Teorias. Formagédo do ato negocial.

RIASSUNTO

L'articolo cerca di affrontare I'interpretazione dei
negoziati alla luce delle principali teorie della manifestazione
volonta. L'idea dello studio € quello di contribuire allo sviluppo
di giustizia approfondire la ricerca sulla dichiarazione di volonta
in negozi giuridici. Per raggiungere questo scopo, la questione
sara esaminata alla luce della teoria generale del diritto civile,
analizzando la dottrina e leggi straniere. Per consolidare i
risultati ottenuti, lo studio affrontera la giurisprudenza
precedente, per facilitare la comprensione delle percezioni
giudiziarie circa la validita della manifestazione della volonta
nella formazione di atto contrattazione.

Parole chiave: Negozi Giuridici. Dichiarazione di Volunta.
Teorie. Formazione di atto negoziale.
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Introducéo

O presente artigo busca aprofundar o estudo sobre os ele-
mentos dos negdcios juridicos, de modo especial, as teorias dou-
trinarias sobre a manifestacdo da vontade que, de alguma for-
ma, acabaram influenciando o ordenamento civil, conferindo
0s contornos da validade da manifestacdo de vontade na cele-
bracdo do ato negocial.

Importante destacar que a vontade real idealizada em um
negocio juridico — ou seja, o elemento volitivo de sua constitui-
cdo - pode ndo refletir exatamente aquilo que foi declarado.
Contudo, as rela¢cdes negociais exigem estabilidade, e a vonta-
de interna ndo pode superar a sua declaracdo no ato negocial.
Ensina Pontes de Miranda (1970, p. 384):

[...] o querido esteja na manifestacdo; o que néo foi
manifestado ndo entra no mundo juridico; o simples
propodsito, que se nao manifestou, nao pode servir para
ainterpretacao.

Sem avangar no ponto central da discussédo, certo é que, em-
bora existam diversos entendimentos sobre o tema, ndo had uma
resposta unissona sobre qual das correntes de pensamento é a
mais adequada, se a Willenstheorie (Teoria da Vontade), a
Erklarungtheorie (Teoria da Declaracdo), a Teoria da Responsa-
bilidade ou a Vertrauenstheorie (Teoria da Confianca). Por isso,
uma detida andlise dos argumentos dos expoentes que defen-
dem cada uma das teorias seguramente enriquecera o acalora-
do debate que permeia o nosso cotidiano.

Mas ndo é apenas por esse motivo que o0 assunto merece
reflexdo e uma pesquisa mais aprofundada. Como observamos
na maioria dos escritos sobre o ponto, diversos deles apresen-
tam tracos de uma codifica¢do ultrapassada, enredada pela
Dogmatica Juridica que presidiu a elaboracao do Cédigo de 1916,
préopria de uma sociedade ainda em fase pré-industrial.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, que traz na expo-
sicAo de motivos a preocupacdo com a validade e eficacia dos
atos e negocios juridicos, surge a necessidade de uma releitura
dos antigos escritos sobre negdcios juridicos e, de modo especi-
al, sobre a validade da manifestacdo da vontade interna do con-
tratante. De acordo com esse texto, devemos ter em mente que
o ordenamento civil inaugura um novo preceito que deve
condicionar todo o processo hermenéutico da formacdo dos ne-
gocios juridicos, pautado pela boa-fé das partes. Afirma-se que
esse novo preceito, dispensavel, talvez, sob o enfoque de uma
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estreita e ultrapassada compreensao positivista do Direito, seria,
por outro lado, “essencial a adequacdao das normas particulares
a concrecdo ética da experiéncia juridica” (BRASIL, 2002, p. 44).

Assim, a situacdo, agora sob a 6tica de uma nova realidade
ética, exige uma leitura mais atenta sobre a validade da mani-
festacdo de vontade na celebra¢do dos atos negociais, bem como
a valorizagdo da forma como essa vontade é declarada entre os
contratantes. Para atingir tal escopo, a ideia € examinar o tema
a luz da teoria geral do direito civil, analisando a doutrina e as
legislagdes estrangeiras sobre as teorias aplicaveis a validade da
manifestacdo de vontade das partes.

Destarte, os objetivos do texto sdo os de situar as teorias
sobre a importancia da manifestacdo da vontade nos negdcios
juridicos e de apontar para conclusfes que, de modo concreto,
possam enriquecer o tema no redesenhado ordenamento civil
brasileiro.

1 TeoriadaVontade (Willenstheorie)

A fim de um aprofundamento acerca do estudo da manifes-
tacdo de vontade na formacao do ato negocial, € necessaria uma
analise preliminar sobre as diversas teorias a respeito de diver-
géncias entre o elemento interno e o externo da declaracdo de
vontade, com o escopo de compreender o tema de forma am-
pla.

Primeiramente, sendo o contrato um negoécio juridico de fun-
do volitivo, importante tecer algumas consideracdes acerca da
teoria subjetiva. Pois bem, a vontade pode ser reconhecida como
a faculdade de representar mentalmente um ato que pode ou
nao ser praticado em obediéncia a um impulso ou a motivos
ditados pela razdao. Grosso modo, € o que leva alguém a atingir
0 escopo proposto por essa faculdade, é uma aspiracgéo.

Juridicamente podemos afirmar que a vontade revela a pro6-
pria intencdo ou o desejo de se fazer alguma coisa. Dessa forma,

“avontade se identifica com o préprio consentimen-
to, sendo o ato de voli¢do que atribui as a¢des do
homem o valor juridico de que necessitam para se-
rem legitimas e produzirem efeitos desejados” (SIL-
VA, 2003, p. 1495).

Rao (1961, p. 22) entende que a vontade manifestada ou
declarada possui no universo juridico poderosa forca criadora:

E a vontade que, através de fatos disciplinados pela
norma, determina a atividade juridica das pessoas e,
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em particular, o nascimento, a aquisi¢éo, o exercicio,
a modificagdo ou a extingdo de direitos e correspon-
dentes obrigac¢des, acompanhando todos os momen-
tos e todas as vicissitudes destas e daquelas.

De posse desses conceitos, podemos partir para o estudo da
Teoria da Vontade, a qual a privilegia como sendo a livre mani-
festacdo com eficacia legal e que produz efeitos juridicos. Por
isso, importante dizer que, no mundo juridico, a vontade - além
de consciente — deve estar livre dos vicios ou defeitos que pos-
sam anulé-la.

Conforme a Teoria da Vontade (Willenstheorie), sistemati-
zada por Savigny, a esséncia do negoécio juridico encontra-se no
querer individual. Couto e Silva (1997, p. 74) ensina que “no
século XIX, Savigny elaborou a teoria da vontade, fundamen-
tando-a no Direito Romano poés-classico ou justinianeu, onde
estabeleceu o primado da vontade sobre a declaracdo”. Gentili
(1982, p. 8) complementa que “la teoria com a capo il Savigny
vede I’elemento prevalente del negozio giuridico nella volonta”.

Dessa forma, o que realmente interessa na visdo dessa teo-
ria € a vontade do autor da declaragdo negocial e “esta, portan-
to, opera apenas como instrumento de revelacdo daquela”
(TEODORO JUNIOR, 2002, p. 314). Por isso, logicamente, “a von-
tade é o fator essencial para a criacdo, modificacdo e extingdo
de direitos e obrigagbes, sendo, por si s6, importante e eficaz”
(SAVIGNY, 1945, p. 103).

Assim, quando existe alguma anomalia na formacao da von-
tade interna, ha um vicio que ataca o negdcio juridico — que
ndo ganha eficacia -, “pois a vontade que lhe d4 vida, no caso,
ndo existiu” (RODRIGUES, 1959, p. 53). Segundo a Willenstheorie,
deve existir a coincidéncia entre o elemento interno (vontade
real) e o elemento externo (vontade declarada). Exatamente por
isso que ela nega a possibilidade de existéncia de conflitos en-
tre a vontade e a declaracdo. Consequentemente, qualquer di-
vergéncia entre a vontade e a declaragdo ndo deve ter relevan-
cia para o Direito, pois ndo seria natural.

Contudo, essa teoria voluntarista originou-se em um perio-
do de individualismo exagerado, em que o entendimento era o
de que a interpretacao dos negoécios juridicos deveria privilegi-
ar a vontade humana como elemento criador dos atos juridicos,
deixando em desamparo aquele a quem a declaracdo se dirigia
ou todos os demais que confiaram na verdade daquela manifes-
tacédo.

Por tais raz0es, esse entendimento de ampla protecdo da
vontade interna ndo foi bem aceito no mundo juridico, tendo
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em vista o alto risco de ferir a seguranca das relacdes negociais.
Entende Teodoro Janior (2002, p. 314):

Se de um lado existe o interesse do declarante que
praticou o negaocio juridico e que deseja preservar a
pureza de sua vontade; de outro, ha o interesse do
meio social, onde o negécio juridico estabelece uma
expectativa de que a declaracéo de vontade produzi-
ra os efeitos programados, ndo podendo, razoavel-
mente, aceitar que, por motivos intimos do declaran-
te, se estabeleca o perigo da sua fuga da obrigacédo
assumida.

Pereira (1991, p. 341) também assevera que, “quando se co-
gita pesquisar a vontade no negdcio juridico, tem-se de mergu-
Ihar no psiquismo do agente, porque € ali que nasce 0 seu pres-
suposto de fato, isto é, a emissdo da vontade”. O problema é
que a discussdo sobre divergéncia entre a vontade real e a de-
claragdo se d4 em ambito juridico, e se apresenta extremamente
dificil ao julgador realizar essa equagdo hermenéutica.

Por causa da falta de certeza do que se passa no psiquismo
do declarante é que se justifica a necessidade de repensar essa
teoria. No caso, existe a imperiosa necessidade de tutelar a boa-
fé do contratante que poderia sofrer com o desfazimento de um
negodcio, sob o fragil argumento de um imprevisto desacordo
entre a declaracdo e a vontade.

2 TeoriadaDeclaracao (Erkldrungtheorie)

De forma completamente oposta a ideia dos subjetivistas,
foi criada a teoria da declaracéo, idealizada pelos juristas ale-
maes do século XIX, tendo Oskar Bllow como um de seus defen-
sores (COUTO E SILVA, 1985, p. 241). Segundo Couto e Silva
(1997, p. 76), “a teoria da declaracdo tem seu ponto de partida
no fato de que, em certos casos (considerados excepcionais pela
teoria da vontade), tais como o do uso de trafico, os de comér-
cio e o principio protetor dos contraentes de boa-fé, a vontade
ndo prevalece”.

A busca, como assevera Galgano (1992, p. 56), era tracar con-
tornos mais seguros e objetivos ao negdécio juridico:

con la teoria della dechiarazione, um processo di
oggettivazione dello scambio, il quale tende a perdere
parte dei suoi originari caratteri di voluntaieta. Questo
processo si svolge entro la categoria del negozio
giuridico, che sul porcesso esercita um effetto
frenante.
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A teoria da declaracdo evoluiu internamente, apresentan-
do dois momentos distintos: um primitivo, embasado nas con-
formidades precisas e literais da declaracdo, e outro mais moder-
no, mais voltado para o sentido que beneficiasse o destinatario
da manifestacdo de vontade. Como ensina Nery Junior (1983,
p. 11):

o fundamento dessa teoria reside no fato de que, em
se atribuindo maior valor a declaragéo, ter-se-ia mai-
or seguranca e estabilidade nas relacdes juridicas e
proteger-se-iam os terceiros de boa-fé, que confia-
ram no conteudo do que foi efetivamente declarado
para a celebracdo do negadcio juridico.

Os seus adeptos sustentam que, uma vez declarada formal-
mente a vontade, esta se separa daquela e assume independén-
cia, de tal sorte que ao direito somente interessa o fendmeno
juridico estampado na declaracao.

A ideia, fundamentalmente, estd na busca de uma feicao
mais objetiva ao negdcio juridico, em que “a vontade interna
nada significa sem a exteriorizagdo, o que faria dessa ndo mero
acidente, mas verdadeira esséncia do negdécio” (SILVA, 2001,
p. 16). Com ponderacdo impar ao tema, ensina Ferrara (1999,
p. 25):

considerar-se exclusivamente a vontade do agente
conduz ao sacrificio sistematico dos interesses do pu-
blico, isto é, de todos que entabulam relacdes
contratuais, que ndo poderdo nunca ter confianca na
relacdo estabelecida, posto que lhes aparecera sem-
pre como que em estado de suspensdo e incerteza,
exposta a ameaca continua de que em qualquer mo-
mento seja derrubada e declarada nula, por uma di-
vergéncia que nem pode examinar-se, nem prever-se
entre a manifestacéo e a intencédo do declarante. [...]
Desse modo, desaparece a boa-fé das relages soci-
ais, a palavra dada transforma-se numa coisa vé e
insinua-se no comeércio juridico uma desconfianga que
perturba profundamente toda a sua organizacao.

Seguindo a légica linear pregada pelos adeptos da Teoria
da Declaracdo, qualquer solucdo de conflitos envolvendo a von-
tade interna e a vontade declarada deveria ser feita no sentido
de prevalecer, obviamente, a vontade declarada. Seguindo essa
corrente de pensamento, o intérprete ficaria completamente
engessado e proibido de buscar qualquer indagac¢do sobre a
vontade intima do declarante.
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3 TeoriadaResponsabilidade

Defendida por Windscheid, Chironi, Mazzoni, Carrara, en-
tre outros, surgiu a Teoria da Responsabilidade, que buscava
uma harmonizac¢do entre a Teoria da Vontade e a Teoria da De-
claragdo. Trilhando um caminho intermediario, essa corrente te-
Orica buscava justificar a invocagdo do vicio de consentimento
quando nao houvesse ma-fé ou culpa. Sobre essa teoria, ensina
Branco (2003, p. 131): “ldentificam-se, ainda aqui, tracos da con-
cepcao individualista do negdcio, que, embora atenuados, ame-
acam, de acordo com o0s seus opositores, a confianga de que de-
pende o ato juridico, bem como a proépria estabilidade no co-
mércio”.

Veloso (2004, p. 43) assevera que essa terceira corrente teo-
rica “pretendeu colocar limites aos exageros de uma e outra -
nem sé a vontade, considerada em seu elemento subjetivo ou
intencional, nem sé a declaracdo, ou seja, a vontade encarada
unilateralmente em sua expressdo externa e objetiva”.

Como se pode observar, essa moderna corrente teodrica bus-
cou dirimir os conflitos existentes entre as divergéncias de von-
tade e declaracdo inserindo novos ingredientes na solucdao de
possivel conflitos: a culpa ou o dolo do declarante ou a sua boa-
fé. Cabe ressaltar que, assim como as outra teorias estudadas, a
Teoria da Responsabilidade n&o conseguiu escapar da dualidade
de elementos, a vontade e a declaracdo. Nery Junior (1983, p.
10) afirma que:

Faltando a vontade, o ato sera nulo ou anulavel. Com
excecdo a regra aqui estabelecida, e, fundamentan-
do a sua construgdo na responsabilidade, os sequazes
da teoria aqui analisada entendem que, se houver
culpa (ou dolo) do declarante de boa-fé (auséncia de
culpa ou dolo) do declaratario, o ato sera valido. Tal
posicdo tem uma séria obje¢ao: a culpa do declarante
convalida seu proéprio ato.

Em suma, ainda que seja possivel observar uma timida evo-
lugdo em relacdo aos conceitos rigidos até entdo desenvolvidos,
segundo essa teoria é possivel concluir que o negdcio juridico é
resultado da vontade, e, assim sendo, esta deveria prevalecer
sobre a declaragéo.

4 TeoriadaConfianca (Vertrauenstheorie)

Com o passar do tempo, ainda havia diversos doutrinadores
que nao conseguiam se colocar ao lado da Teoria da Responsa-
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bilidade porque entendiam que ela ndo respondia de forma
satisfatdria as diversas situa¢cfes da vida juridica, muito embora
reconhecessem que ja se havia feito “notavel progresso no sen-
tido de se garantir a seguranca nas relacdes negociais” (VELOSO,
2004, p. 44).

Se a Teoria da Responsabilidade abrandava a Willenstheorie,
mas preservava a importancia da vontade na formacdo do ne-
gécio juridico, a Teoria da Confianca se entrega ao mesmo ra-
ciocinio, s6 que em relacdo a Teoria da Declaracdo. Sustentada,
entre outros, por Gianturco e Pachioni, a Teoria da Confianca
asseverava que, na “hipotese de desacordo entre a vontade e a
declaragdo, ndo se pode, sem outras considera¢fes, dar valor a
aparéncia da vontade, porque, de outro modo, para nao se fa-
vorecer a ma-fé do declarante, corre-se o risco de fomentar a
méa-fé da outra parte” (VELOSO, 2004, p. 44).

Esse moderno enderego doutrinario que introduz o principio
da confianca permite um abrandamento do eterno confronto entre
a divergéncia da vontade e da declaragdo. Ensina Pietrobon (1990,
p. 3): “in effetti, com il principio dell’affidamento si tende a porre il
problema in maniera diversa, sfuggendo all’alternativa tra volonta
e dichiarazione”. Larenz (1985, p. 92) ressalta o papel da confianca
nos negocios juridicos:

En el ambito de la regulacion del negocio juridico, el
principio de la confianza juega por lo pronto un papel
importante en la interpretacion de las declaraciones
dirigidas a un destinatario determinado. Este puede
haber entendido la declaracion de un modo diferente
al que le daba el declarante [...] consequentemente,
hay que interpretar la declaracion en este sentido
(interpretacion segun el horizonte de compresion del
destinatario).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Nery Janior (1983,
p. 11) afirma categoricamente:

Segundo a teoria da confian¢a, em havendo diver-
géncia entre a vontade e a declaragao, deve esta pre-
valecer sobre aquela porque, via de regra, o decla-
rante deve responder pela confian¢ca que o
declaratario nele depositou ao contratar. No entan-
to, se o declaratario confiou indevidamente, agindo
por negligéncia, ma-fé, dolo ou culpa, ai sim coloca-se
de lado a declaragao propriamente dita, e resolve-se
o conflito buscando interpretar a vontade interna do
declarante. Por seu maior grau de ponderabilidade e
de obtemperanca dos rigores das teorias da vontade
pura e da declaragdo pura, a teoria da confianga vem
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alcancando, cada vez mais, grande prestigio entre 0s
sistemas juridicos e doutrinadores modernos.

Podemos destacar que esse prestigio da Vertrauenstheorie
que Nery Janior afirma existir € bem evidente, tanto é que mar-
cou presenc¢a no Codigo Civil Portugués de 1867 e se confirmou
no novo Coédigo de 1966.

5 Onecessario cotejo entre as teorias da manifestacédo da
vontade

Pode-se observar que, no momento em que se aprofunda o
estudo sobre as diversas correntes tedricas, o ponto nevralgico
da discussdo nao foge de acalorado debate a respeito das diver-
géncias entre o elemento interno ou vontade real e o elemento
externo ou vontade declarada de uma declaracao de vontade.

O grande problema que se encontra nesse tipo de discussdo
€ que a vontade, por si s6, ndo é capaz de produzir efeitos juri-
dicos e, dependendo da forma como ela foi declarada, pode
acabar por gerar efeitos juridicos completamente indesejados.
Por isso, ndo se pode fugir de um abrangente estudo nao so6
juridico mas também filoséfico do caso que envolve a declara-
¢cdo dessa vontade.

Dessa forma, a tao discutida divergéncia gravita em torno
de duas situacdes: se a divergéncia entre a vontade real e a von-
tade declarada era proposital ou ndo proposital. Como exem-
plos de modalidade intencional dessa divergéncia temos a “re-
serva mental e a simulagdo” (NERY JUNIOR, 1983, p. 12). De for-
ma oposta, podemos citar, como exemplo de divergéncia nao
intencional entre a vontade real e a declarada, o erro e a troca
de palavras. Cabe ressaltar que, em caso de erro, a vontade de-
clarada deve ser a do tempo da realizacdo do negécio e néo se
deve confundir com retratacdo. Como leciona Couto e Silva (1997,
p. 75):

a presungao juridica, embora vencivel, é a de que a
declaracéo expressa a vontade. O principio da serie-
dade negocial, da boa-fé, os proprios fundamentos
do direito contratual, assim exigem. Por esses mes-
mos fundamentos ndo se anulam os negdcios juridi-
cos quando a declaragao é feita com reserva mental.

De qualquer forma, a ideia é fazer uma analise critica das

correntes tedricas aqui apresentadas, de modo a possibilitar uma
compatibilizacdo entre elas e procurar resolver as situacbes que
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apresentam divergéncias entre a vontade real e a vontade de-
clarada, que seja intencional, que seja involuntaria.

Primeiramente, cumpre analisar a resposta da questdo sobre
a oOtica da Teoria da Vontade. Como ndo poderia deixar de ser, a
aplicacdo dessa teoria pura apresenta 6bices intransponiveis ao
sistema adotado por nosso ordenamento civil. S8o dois 0s mais
relevantes, de acordo com Nery Junior (1983, p. 12):

a) ainseguranca das relagdes juridicas; b) necessida-
de de resguardar-se a boa-fé por parte de terceiros.
E de notar-se que os proprios voluntaristas procla-
mam a irrelevancia da reserva mental, propondo uma
revisdo no conceito de vontade, substituindo a ‘von-
tade psicoldgica’ pela ‘vontade juridica que, em certa
medida, resulta a declaracgéo.

Da mesma forma, lembra Ferrara (1999, p. 25) do problema
que a aplicacdo da teoria volitiva pode causar a seguranca das
decisBes juridicas se elas tiverem que embasar-se em fatos inter-
nos ultrassensiveis e psicoldgicos, e completa: “o mundo dos fa-
tos ndo pode governar-se pela psicologia pura”.

Porém, ndo se pode admitir que a vontade seja, em hipote-
se alguma, esquecida ou desprezada. O ponto de ajuste ndo é
esse. Nao existe a menor duvida de que a vontade exerce um
papel de extrema importancia na interpretacdo do negdcio juri-
dico, porém a importancia capital a ela atribuida pela
Willenstheorie € que ndo deve ser levada em consideragao. Tan-
to é assim que ja se observava da inteligéncia do artigo 85 do
Coédigo Civil de 1916, que asseverava que nas declara¢des de
vontade se atenderd mais a sua inten¢do que ao sentido literal
da linguagem. A ideia foi repetida em termos semelhantes no
artigo 112 do Cédigo Civil de 2002.

O que se pode observar é que “a vontade tem papel impor-
tantissimo no negdcio juridico como fonte normativa de auto-
regulamenta¢do de interesses. Contudo, a vontade s passa a
ser conhecida com a sua declaracao” (VENCESLAU, 2002, p. 188).
Por isso, de igual importancia é a analise dos defeitos e das vir-
tudes da Teoria da Vontade, e a analise da Teoria da Declara-
cao.

A Erklarungstheorie, nos mesmos moldes da critica a Teoria
da Vontade, se levada ao extremo, engessaria de forma exage-
rada as relacdes juridicas. Admoesta Ferrara (1999, p. 27):

Eliminando a investigacéo subjetiva e tornando deci-
siva a formula da declaracéo, abre campo a dialética,
as cavilacdes e aos imbroéglios, para o que sdo apro-
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veitadas sofisticamente as palavras empregadas: os
menos inteligentes breve serdo vitima dos mais astu-
tos, que saberéo utilizar-se do equivoco. Ja se notou,
noutro tempo, que o rigor € o terreno proprio e ade-
quado para a captio.

A critica mais severa que sofre essa corrente tedrica € que,
como o foco esta voltado Unica e exclusivamente para o
declaratario e o declarante restaria completamente desampara-
do, isso “reduz o negdcio juridico a um manequim sem vida,
contra a sua natureza de ato de vontade” (BRANCO, 2003, p.
131). Dessa forma, a Teoria da Declaracdo ndo consegue solucio-
nar todos os conflitos originados na vida moderna.

Criticando frontalmente a grande discussao instalada entre
aqueles que privilegiam a vontade interna em detrimento da
declaracdo, Azevedo (2002, p. 82) acredita que tanto a teoria
objetiva como a subjetiva possuem um grande equivoco inicial,
qual seja, “ambas admitem a existéncia de dois elementos no
negaocio juridico: a vontade e a declaracdo, divergindo somente
quanto a prevaléncia de um ou de outro. Ora, ndo héa dois ele-
mentos, mas apenas um, e este é a declaracdo de vontade”.

A Teoria da Responsabilidade também merece ponderacgdes
por ndo oferecer uma orientacao segura para solucdo de possi-
veis conflitos. Essa teoria “deixa sem a total e devida protecdo os
terceiros alheios ao negdcio juridico, bem como o declaratario
que sO teria perdas e danos” (FERRARA, 1999, p. 27).

A Teoria da Confianga, salvo melhor juizo, € uma das que
melhor atende aos interesses do declaratario, declarantes e ter-
ceiros. Essa corrente teorica, festejada pelo Codigo Civil italia-
no, consegue observar o processo de formagao do negécio juri-
dico. Ferrara (1999, p. 28) ressalta “o sentido de que o decisivo é
a totalidade da conduta exterior do sujeito de direito, que en-
volve uma valorizacdo de toda atividade do declarante, em re-
lacdo com as circunstancias externas”.

Essa linha de pensamento, nas palavras de Santoro-Passarelli
(1954, p. 130), encontra a sua justificativa ético-juridica no risco,
nédo pela declaracdo em si, mas pela confianca de que essa de-
claragédo seja objetivamente idbnea a se determinar concreta-
mente. Porém, a percepcdo que melhor sintetiza a ideia trazida
pela corrente tedrica da confianca € a de Vicenzi (2007, p. 403):

A necessidade de seguranga das relacdes juridicas im-
pde o estabelecimento de um ambiente negocial de
confianga reciproca, implicando compromisso de agi-
rem as partes com lealdade e honestidade de propo6-
sitos. O dever de transparéncia e clareza da declara-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 121




GusTAVO TANGER JARDIM ARTIGO

¢cao, portanto, é vital para o sucesso da vinculacdo
estabelecida, de modo a afastar possiveis divergénci-
as existentes, impedindo, assim, que um dos sujeitos
da relacéo confie inutilmente na validade e eficacia
do negécio.

Ocorre que, conforme a linha de interesse deste trabalho, a
ideia principal é buscar a harmonizacdo entre as correntes teori-
cas aqui apresentadas de forma a encontrar a melhor aplicacao
na formacédo do ato negocial. Cabe ressaltar que, tendo em vista
a riqueza das relagbes negociais existentes, nem sempre é facil
encontrar uma solucdo Unica e correta para possiveis divergén-
cias existentes.

A titulo de ilustracdo, podemos citar o caso de um negdcio
juridico gratuito ou um negécio juridico unilateral, em que res-
ta evidente que a vontade interna possui imenso valor, de for-
ma a sobrepujar os outros elementos que dédo vida ao negodcio
juridico. Por outro lado, existem situagdes em que o conteddo
da declaracéo deverda ser levado em consideracdo de forma pre-
dominante, tendo em vista a inteligéncia do ja citado artigo 112
do Cdédigo Civil de 2002. Contudo, vale lembrar os ensinamentos
de Andrade (1997, p. 255):

Indagar qual dessas teorias deve prevalecer, ou seja,
se avontade interior deve prevalecer sobre a vonta-
de declarada ou a vontade declarada deve prevale-
cer sobre a vontade interior, € uma pergunta que ndo
pode ser pelo direito, vez que qualquer uma das op-
¢Oes serd juridicamente admissivel.

Por isso, antes de uma conclusdo definitiva sobre a teoria
que deve prevalecer na formacdo do ato negocial, é necessario
que o intérprete faca uma detida andlise da riqueza dos ele-
mentos, conceitos e situacdes que envolvem o caso concreto,
harmonizando-os com as diretrizes tedricas que enriqueceram a
letra do ordenamento civil atual, mormente a boa-fé na forma-
cdo das rela¢des negociais.

6 Aboa-fé objetivacomo elemento harmonizador das
manifestagdes de vontade

Para ndo reduzir a presente discussdo a um mero debate
académico, com poucos efeitos praticos, ndo ha como deixar de
analisar o tema sem interliga-lo com a boa-fé objetiva e consi-
derando as lentes com as quais o Poder Judiciario enxerga a
celeuma.
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Em primeiro lugar, cabe atentar para o fato de que a boa-fé
objetiva constitui um verdadeiro supraprincipio do Direito, se-
gundo o qual as pessoas devem pautar o seu comportamento
dentro de um padrdo ético de lealdade. Ao celebrar negdcios
juridicos, devemos agir pensando no outro, refletindo sobre seus
direitos e deveres, idealizando o cumprimento da obriga¢do de
boa-fé. Ensina Aguiar JUanior (2004, p. 244):

As pessoas devem adotar um comportamento leal
em toda a fase prévia a constituicdo de tais relagdes
(diligéncia in contrahendo); e devem também com-
portar-se lealmente no desenvolvimento das relagbes
juridicas ja constituidas entre elas. Este dever de com-
portar-ser segundo a boa-fé se projeta nas duas dire-
¢Oes e se estende tanto aos direitos como deveres. Os
direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigacdes
tém de cumprir-se de boa-fé.

Contudo, a experiéncia forense mostra muitos casos em que
um dos contratantes procura a rede bancéaria buscando crédito
e, respeitando o consensualismo imprescindivel as avencas, acei-
ta as condi¢Bes sob as quais o pacto se desenvolvera, manifes-
tando sua vontade de forma livre e desembaracada de qualquer
vicio de consentimento.

Infelizmente, ndo sdo raros 0s casos em que o contratante,
apo6s manifestar sua vontade e aderir a um contrato de mutuo,
por exemplo — conhecendo os juros e demais encargos fixados —
, olvida-se de que do instrumento emanam direitos e deveres, e
ndo apenas benesses que lhe favorecem. Geralmente esse tipo
de contratante, apds receber todas as vantagens da contratacao,
ingressa em inadimpléncia, sob a mera alegacdo de que ocorre-
ram vicios de consentimento que macularam a sua declara¢édo
de vontade, violando o previsto no artigo 112 do Cédigo Civil.

Esse argumento, por 6bvio, ndo deve macular a contratacao,
visto que as clausulas gerais de boa-fé previstas nos artigos 113 e
422 do Coédigo Civil exigem dos contratantes que devem guar-
dar na execucdo e na conclusdo do contrato os principios de
probidade e boa-fé. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido
entende que o vicio na manifestacdo de vontade deve ser cabal-
mente comprovado (BRASIL, 2010):

Embargos a Execucao. Contratos Bancarios. Emprés-
timo/financiamento de Pessoa Juridica. Nulidade da
execucao. Vicio de consentimento. Revisao geral da
divida. Requisitos do titulo executivo. Sentenca
extrapetita. Capitalizagao dos juros remuneratorios.
Tabela price. Capitalizacdo da comissao de permanén-
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cia. 1. A parte que alega a ocorréncia de vicios de
consentimento a macular a sua declaragdo de vonta-
de quando da celebracdo do negécio juridico deve
demonstrar de forma cabal como estes se deram, nao
bastando apenas suscita-los na defesa de sua tese.

Em outros casos também ja identificados pelos Tribunais, o
contratante declara de forma equivocada seu estado civil, omi-
tindo que vive em unidao estavel. Ap6s a contratacdo, alega a
nulidade do contrato assinado em virtude da auséncia de ou-
torga uxoria. Com a devida vénia, o exemplo referido ataca a
confianca depositada nas declaragfes e fere frontalmente a boa-
fé-objetiva dos nego6cios juridicos, tdo prestigiada no
Ordenamento Civil.

Em casos como esse, ndo se olvida que as unides estaveis sao
equiparadas ao matriménio por forga de lei. Ocorre que a au-
séncia de exigéncias formais para a constituicio desse modo de
entidade familiar ndo pode ser invocada para justificar a
inadimpléncia do devedor, ainda mais quando colide com sua
declaracdo no contrato. Observe-se que os tribunais nao estao
afastando a higidez do negécio juridico (BRASIL, 2013):

CONTRATO BANCARIO. FINANCIAMENTO ESTUDAN-
TIL - FIES. FIANCA. UNIAO ESTAVEL. AUSENCIA DE
OUTORGA UXORIA. 1. A comprovacio da unio esta-
vel incidentalmente, em autos de nulidade de fianga,
ndo produz efeitos de reconhecimento de relacéo
futura, em face da incerteza quanto a manutencao
do relacionamento do casal. 2. Se, quando da celebra-
cao do negocio, o fiador presta a garantia de forma
livre e espontanea e informa estado civil que permite
asua assinatura sem concordancia de outrem, o con-
trato nao resta maculado, eis que sendo a unido esta-
vel instituto que tem como requisito o animo subjeti-
vo de constituicdo de familia, o préoprio fato de o fia-
dor ter declarado outro estado civil ja a desnatura, na
medida em que significa que o contraente, de
presumivel boa-fé, conferia, ao menos na data da
assinatura, ao relacionamento com a demandante,
outro status que ndo o affectio maritalis essencial
para a configuracéo da unido estavel.

Por derradeiro, é importante alertar para o fato de que, tao
importante quanto a exteriorizagdo da vontade e a sua
harmonizacdo com as teorias que explicam a validade dessa de-
claragdo, deve existir a boa-fé do contratante para que as partes

possam dar andamento a correta marcha contratual. Dessa for-
ma, todos os direitos e obrigacdes que emanam da declaracado

124 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




O ATO NEGOCIAL: BREVES REFLEXCES SOBRE AS TEORIAS DA MANIFESTACAO DE VONTADE DAS PARTES

da vontade posta no instrumento contratual serdo prestigiados
e atingidos, de forma que a assun¢do da obrigacao seja vista
como um processo que se inicia desde a fase pré-contratual, per-
correndo a lealdade e boa-fé na hora da declaracdo da vonta-
de, bem como o desenvolvimento do negdcio, do qual emanam
direitos e deveres até sua total conclusédo.
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RESUMO

O presente artigo cientifico apresenta como objetivo
fazer uma abordagem lato sensu acerca das caracteristicas
inerentes ao recurso de Embargos de Declaracdo, dando
énfase aos seus efeitos no andamento do processo, bem
como as altera¢des normativas introduzidas pela Lei 13.105/
15. Buscou-se discorrer, de forma comparativa, acerca das
alteracOes inseridas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e
ao mesmo tempo demonstrar quais as repercussdes e hovas
interpretagfes académico-jurisprudenciais advindas dessas
mudancas. O trabalho foi pautado em obras doutrinarias,
artigos, publicacdes cientificas e noticias sobre as mudancas
trazidas. Foi utilizada a metodologia de pesquisa em fontes
bibliograficas. A abordagem tera como escopo esclarecer,
de forma especifica e direcionada, quais as inovacdes
procedimentais e doutrinarias trazidas pela Lei 13.105/15 e
sua efetiva repercussdo no tramite processual.

Palavras-chave: Embargos de Declaragdo. Efeitos. Novo
Cdodigo de Processo Civil. Alteracdes normativas.

ABSTRACT

The purpose of this Scientific Article is to take a lato sensu
approach to the characteristics inherent in the Request for
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Clarification, emphasizing its effects on the progress of the process,
as well as the changes introduced by the Law 13.105/15. It was
sought to discuss, in a comparative way, the changes inserted by
the text of the Civil Procedure Code of 2015 and at the same time
demonstrate the repercussions and new academic-jurisprudential
interpretations arising from these changes. The work was based
on doctrinal works, articles, scientific publications and news about
the changes brought. The objective of the approach will be to
clarify, in a more specific and directed way, what procedural and
doctrinal innovations brought by the Law 13.105/15 and its
effective repercussion in the procedural process.

Keywords: Request for Clarification. Effects. Civil Procedure
Code. Normative changes.

Introducéo

Na construcdao do presente artigo cientifico se buscara reali-
zar uma analise acerca do conceito e da natureza juridica dos
embargos de declaracdo, dando énfase aos seus requisitos, efei-
tos e aspectos procedimentais, ressaltando-se as principais alte-
racBes decorrentes da edicdo do novo CPC.

O trabalho terd como enfoque principal realizar uma anali-
se tedrica acerca do conceito, principais caracteristicas e finali-
dade processual dos embargos, ressaltando quais os efeitos e
consequéncias causados as partes diante da sua oposi¢do. Dar-
se-4 enfoque também na discussdo acerca da possibilidade de
aplicacdo da multa quando os embargos venham a ser conside-
rados como protelatoérios.

Noutro pdrtico, considerando a importancia do tema, sera
apresentado um pequeno estudo sobre a possibilidade de utili-
zacdo dos Embargos de Declaragdo com a finalidade de buscar-
se 0 prequestionamento da matéria de recurso e sua previsao
expressa no atual Cédigo de Processo Civil.

Com a aprovagdo do texto do Novo Cédigo de Processo Ci-
vil, o qual se encontra vigente desde marco de 2016, entende-
mos ser de crucial importancia a realizacdo de um estudo mais
aprofundado acerca das alteracdes quanto a vigéncia, a
metodologia e as caracteristicas aplicdveis aos recursos na area
processualista (ROQUE et al., 2015).

Nessa seara, dar-se-a destaque ao recurso de Embargos de
Declaracdo. Observa-se ser de conhecimento amplo e indiscuti-
vel que hoje o recurso de embargos de declaracao possui finali-
dades maultiplas. Inobstante a sua aplicacdo estar pautada nas
tradicionais ocorréncias pautadas na omissdo, contradi¢cdo e obs-
curidade, os declaratérios possuem uma aplicacdo muito mais
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abrangente - adaptando-se a interpretacao jurisprudencial dos
seus poucos artigos elencados no Codigo de Processo Civil.

Verifica-se que as alteracdes quanto a aplicabilidade e aos
efeitos atribuidos aos embargos de declaragdo tém por intuito
amoldar-se aos contornos da interpretacdo da jurisprudéncia em
vigor e muito tém a ver com as alteracdes nas rotinas processuais
trazidas com o novo texto do CPC.

Como exemplo, cabe mencionar o fortalecimento das deci-
sdes monocraticas praticadas pelos magistrados, situacdo que ge-
rou a discussdo acerca da jurisdicdo com competéncia para pro-
ceder ao julgamento dos embargos de declaragdo apresentados
em face de decisdo monocrética, além do cabimento desse re-
curso diante de decisfes interlocutoérias proferidas, matéria so-
bre a qual o colendo Supremo Tribunal Federal ainda diverge
quanto ao seu real cabimento (NEGRAO, 2011).

Portanto, o trabalho tera como objetivo principal discorrer
acerca das alteracdes inseridas pela nova Lei processualista no
que trata do recurso de embargos de declaragdo e ao mesmo
tempo demonstrar quais as repercussdes e novas interpretacdes
académico-jurisprudenciais advindas dessas mudancas.

1 Do conceito, finalidade e natureza juridica do recurso de
embargos de declaragéo

Acerca do significado da palavra “embargo”, é possivel ob-
serva-se uma coletédnea de entendimentos diversos no universo
juridico. Contudo, analisando a questdo de uma forma mais
simplificada, tem-se que o recurso de embargos conforma-se na
medida processual adequada a ser apresentada quando o seu
objetivo for o de esclarecer e aperfeicoar, em parte, a sentenca
proferida e/ou acérddo, quando a parte interessada identificar
que houve alguma omissdo, contradicdo ou obscuridade a ser
esclarecida na decisdo (ARES, 2009).

Como ja destacado, tem-se que os Embargos de Declaragdo
sdo o recurso utilizado para requerer ao Juizo ou tribunal prolator
de uma decisao (sentenca ou acérdao) que se manifeste acerca
de uma obscuridade, contradicdo ou de uma omissdo nela exis-
tente ou que tenha o objetivo de prequestionar matéria que ira
servir de fundamento para interposicdo de recurso perante os
tribunais superiores (EVANGELISTA, 2012).

Ressalte-se que a sua oposicdo ndo tem por objetivo a re-
forma de uma sentenca ou de um acordao, e sim buscar o escla-
recimento do trecho da decisdo que deu ensejo a interposicao
desse remédio juridico. Ou seja, “é a busca pelo exercicio da
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retratacdo pelo juiz que proferiu a decisao embargada” (SOU-
ZA, 2013, p. 447).

Conclui-se, entdo, que o 6rgédo julgador competente para
julgar os embargos de declaragdo é o proprio “juizo” que
prolatou a decisdo, nao sendo necessario manter-se a correlagdo
com a pessoa do juiz.

Sobre a mesma matéria, destacamos o0 posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, o qual se manifestou no seguinte
sentido:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CONSTITUI-
GAO FEDERAL. SUPOSTA OFENSA. VIA INADEQUADA.
NULIDADES. MANDADO DE BUSCA E APREENSAO GE-
NERICO. AUSENCIA DE INTIMACAO PARA AUDIENCIA
DE OITIVA DE TESTEMUNHA EM JUIZO DEPRECADO.
NOMEACAO DE DEFENSOR UNICO PARA ACOMPA-
NHAR O ATO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
sU MULA 356/STF. AUTO DE APRESENTACAO E APRE-
ENSAO. DOCUMENTO EXISTENTE NOS AUTOS. EXPE-
DICAO DE MANDADO EM RELACAO A OUTRO MORA-
DOR DA RESIDENCIA. IRRELEVANCIA. NULIDADE
INEXISTENTE. ADVOGADO CONSTITUIDO. RENUNCIA.
INTIMAGAO PARA CONSTITUIGAO DE NOVO
CAUSIDICO. DESNECESSIDADE. RECORRENTE QUE ATU-
AVA CONJUNTAMENTE EM CAUSA PROPRIA. ALEGA-
COES FINAIS. APRESENTACAO. INERCIA. INTIMACAO
PESSOAL REALIZADA. FALTA DE RESPOSTA. REMESSA
DOS AUTOS A DEFENSORIA PUBLICA. PROCEDIMEN-
TO CORRETO. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO
JUIZ. NATUREZA RELATIVA. 1.[...] 6. O principio da iden-
tidade fisica do juiz nédo é absoluto, comportando exce-
¢cdes, como no caso dos autos, em que, em razdo da
longa duracé@o do processo em primeiro grau, houve
atuacdo sucessiva de diversos magistrados (STJ - REsp:
1379117 RS 2013/0132535-8, Relator: Ministro SEBAS-
TIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 26/04/2016,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 09/05/
2016).

Quanto a finalidade a que serve a apresentacdo dos
Aclaratorios, merece destaque a ocorréncia de trés hipoteses prin-
cipais, capazes de justificar a oposicdo de embargos de declara-
¢cdo, quais sejam:

Quando a decisdo embargada for omissa e necessitar
de complementacao, quando a decisao embargada
apresentar obscuridade e, por este motivo restar ne-
cessario que seja aclarada e, por ultimo, quando a
decisdo embargada for contraditdria, vicio que deve
ser imediatamente afastado (ARES, 2009, p. 3).
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Destaque-se, ainda, que a medida judicial podera ser utili-
zada com o objetivo de prequestionar matéria ou fundamento
legal que ainda né&o fora apreciado na decisao, de forma a pos-
sibilitar a apresentacdo de outros recursos perante os tribunais
superiores.

Os Aclaratoérios, também assim conhecidos, representam uma
ferramenta processual de defesa, da qual as partes se utilizam
sempre com a finalidade de buscar a corre¢do de uma possivel
falha identificada nas decisdes proferidas em sede de primeira e
de segunda instancia.

Ao se proceder com a andlise acerca da natureza juridica
dos embargos de declaracdo, surge o questionamento doutri-
nario se este seria classificado como um recurso em sentido estri-
to ou uma medida judicial intermediaria cujo intuito principal
seria requerer a retratacdo do Juizo e o aprimoramento da deci-
sao.

Acerca da matéria — natureza juridica dos embargos -, veri-
fica-se que parte da doutrina processualista afirma seu entendi-
mento acerca da natureza recursal dos embargos de declaracéo,
posto que a disposicao do Cédigo de Processo Civil brasileiro
conferiu aquele a qualidade de recurso, tendo em vista a com-
peténcia para julgar este recurso ser do juizo que proferiu a sen-
ten¢a ou acorddo e ndo de juizo superior e, ainda, por existir
expressa previsdo no capitulo de recursos do Cédigo de Proces-
sual Civil brasileiro (EVANGELISTA, 2012).

Por outro lado, ha uma parte da doutrina mais conservado-
ra, como “Ada Pelegrini Grinover, Wellington Moreira Pimentel,
Manoel Almeida, entre outros, os quais se utilizam do funda-
mento de que os embargos de declaracdo ndo seriam uma mo-
dalidade de recurso, isto porque ambos teriam finalidades dife-
rentes” (ARES, 2009, p. 3).

Essa corrente fundamenta o seu entendimento com a defe-
sa da tese de que 0s recursos apresentam como intuito principal
a busca pela reforma da sentenca ou do acérdao, quando, por
outro lado, o recurso de embargos € manejado na busca de ob-
ter do 6rgédo de origem da decisdo o exercicio do juizo de retra-
tacdo a fim de aperfeigoar, complementar ou sanar um vicio iden-
tificado nela.

Argumenta-se, ainda, ndo serem 0s embargos uma espécie
de recurso, posto ndo haver uma previsdo obrigatoria para a
manifesta¢do do contraditério, somado ao fato de interromper
O prazo para a apresentacdo de outras medidas recursais.

Contudo, cumpre destacarmos que ao ser apresentada uma
peticdo de embargos com o objetivo e a possibilidade de confe-
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rir efeito modificativo ao julgado, devera ser concedido prazo
para a outra parte se manifestar, tendo em vista que a sua au-
séncia podera vir a ser interpretada como causa para
anulabilidade do recurso.

Outra corrente doutrinaria, da qual fazem parte os
processualistas José Carlos Barbosa Moreira, Nelson Nery Junior
e Teresa Arruda Alvim Wambier, entende que os embargos de
declaracdo sdo, em verdade, uma medida recursal (BARBOSA
MOREIRA, 2006; NERY JR.; WAMBIER, 2006).

Nessa senda, empregam a argumentacdo de que os embar-
gos de declaracao vém disciplinados no Codigo de Processo Civil
como recurso, sujeitando-se aos requisitos da admissibilidade e
teoria geral dos recursos. Justificam, pois, que a medida é utili-
zada visando afastar o gravame que lhe causa uma decisao
maculada pela obscuridade, pela contradicdo ou pela omissao.

Nessa vertente doutrinaria, os Aclaratorios devem ser carac-
terizados como medida recursal, posto que buscam a reparagédo
de possivel 6nus prejudicial a ser enfrentado pela parte em fun-
cao do teor da decisdo proferida no processo.

Para essa corrente, os Aclaratdrios tém natureza juridica de
recurso, pois constituem uma modalidade de impugnacéo do jul-
gado que induz a um novo pronunciamento jurisdicional sobre
a lide ou questdo processual, embora tenha como limitagdo um
pedido de esclarecimento ou suprimento de uma omissado, con-
tradicdo ou obscuridade.

Considerando que a norma processualista adota o principio
da taxatividade, e que o pedido de reforma é apresentado na
mesma instancia processual em que foi proferida a decisdo re-
corrida, nédo sendo considerado como acdo auténoma de
impugnac¢édo, impedindo, portanto, a formacdo da coisa julgada,
entende-se que a possivel auséncia de contraditério ndo retira
o carater recursal dos embargos, posto que o defeito no julgado
poderé causar prejuizo a todos os sujeitos da relacdo processual.

Quanto a auséncia de previsao legislativa para o pagamen-
to de custas judiciais, justifica-se que tal fato também nédo o ex-
clui da categoria dos recursos, haja vista que a exigéncia ou nao
de preparo é mera opcao de politica legislativa.

Noutro portico, apesar do embasamento utilizado por
parte da doutrina majoritaria, a fim de considerar os embar-
gos de declaracdo como uma espécie de recurso, a jurispru-
déncia ndo tem admitido que o juiz, invocando o principio
da fungibilidade dos recursos, receba como apelacdo even-
tual embargos declaratorios interpostos pela parte, de vez
que a fundamentacdo utilizada para a construcdo da peca
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de embargos ndo é, necessariamente, a mesma cabivel para
a interposicdo de uma apelacdo (BARBOSA MOREIRA, 2006;
NERY JR.; WAMBIER, 2006).

Observa-se, portanto, que o recurso de embargos de decla-
racdo € uma modalidade recursal que apresenta como indicacao
precipua integrar, esclarecer e, muitas vezes, aperfeicoar o con-
teddo da decisdo proferida, mas, para todos os efeitos, a deci-
sdo devera continuar higida em seu teor e abrangéncia.

2 Dosrequisitos de admissibilidade e da analise do mérito
trazidos nos embargos de declaracao

Conforme previa o antigo Codigo de Processo Civil, “o0 pra-
zo para a interposi¢do desse recurso € diferenciado em relacao
aos demais recursos, ou seja, de cinco dias, contados da publica-
¢do do julgado” (MIRANDA, 1999, p. 333).

Em sua forma de operacionalizacdo, observa-se que a distri-
buicdo dos embargos deveria ser feita através de peticionamento
simples, direcionada ao juizo que emitiu o pronunciamento ju-
dicial, ou ao relator do ac6rdédo, em cujo teor deveria ser desta-
cado qual o trecho do julgado que merecia reapreciacdo e re-
forma - indicando qual a obscuridade, a omissdo ou a contradi-
¢cdo a ser ponderada.

Segundo o antigo texto legal, ao juiz era concedido um
prazo de cinco dias para proceder com o julgamento; ja em se-
gunda instancia caberia ao relator apresenta-los em mesa na
sessdo subsequente, quando deveria proferir o seu voto. No atual
Codex processual, o recurso de embargos deve ser incluso em
pauta para julgamento pelo Relator ou Camara do Tribunal.

Conforme entendimento ja abordado no presente trabalho,
observa-se que os embargos de declaracdo deverdo ser dirigidos
sempre perante o Juizo que proferiu a decisdo, sendo este tam-
bém o o6rgéo judicial que devera julga-los.

O recurso sera admitido e processado independentemente
de preparo, em conformidade ao previsto no art. 536 do CPC, o
qual, expressamente, dispensou essa obrigacéo.

Cumpre destacarmos que os embargos de declaracdo sdo cabi-
veis contra qualquer pronunciamento jurisdicional, tal como deci-
s@es interlocutdrias, sentencas, acordaos e decisdbes monocraticas,
passiveis de conter omissdo, contradicdo ou obscuridade.

Em atencdo ao art. 504 do cédigo anteriormente em vigor,
no que se refere ao despacho proferido pelo juizo (stricto sensu),
contra ele ndo era passivel a interposicdo de embargos de de-
claracao, pois, apesar de considerado como um ato judiciario,
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apenas tem o condao de dar seguimento ao feito, ndo causan-
do gravame as partes.
Nesse sentido ensina Barbosa Moreira (2006, p. 552):

Na realidade, tanto antes quanto depois da reforma,
qualquer decisdo judicial comporta embargos de de-
claracdo: é inconcebivel que fiquem sem remédio a
obscuridade, a contradigao ou a omissao existente no
pronunciamento, ndo raro a comprometer até a pos-
sibilidade pratica de cumpri-lo. Nao tem a minima re-
levancia que se trate de decisdo de grau inferior ou
superior, proferida em processo de cogni¢do (de pro-
cedimento comum ou especial), de execuc¢do ou
cautelar.

Quando da apresentacdo dos embargos, tinha-se como pres-
suposto inicial o preenchimento dos requisitos elencados no
codex de 1973. Finalizado o juizo de admissibilidade, procedi-
mento necessario ao seu conhecimento, cabe ao Juizo ponderar
acerca dos fundamentos suscitados no recurso e decidir pela
possibilidade de reforma da decisao.

Cabe salientar, ainda, que os declaratorios possuem funda-
mentac¢do vinculada, sendo necessario ao recorrente alegar um
dos seguintes defeitos: obscuridade, contradicdo ou omisséo, e
demonstrar a sua efetiva ocorréncia, de forma a possibilitar o
acolhimento e a procedéncia do pedido.

A existéncia real do vicio a ser sanado é pressuposto de pro-
cedéncia. E nessa etapa do julgamento que o juizo analisara se
a decisdo embargada encontra-se eivada de quaisquer dos vici-
os indicados pela parte recorrente e se existe motivagdo para a
parte requeré-la.

Como forma de demonstrar esse entendimento, citamos a
ementa do REsp. 983968 RS, da relatoria do Min. Arnaldo Esteves
Lima:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RE-
CURSO ESPECIAL. SINDICATO. LEGITIMIDADE ATIVA
AD CAUSAM. DEFESA DOS INTERESSES DA CATEGO-
RIA. AUTORIZACAO. RELACAO NOMINAL DOS ASSO-
CIADOS. DESNECESSIDADE. OFENSA AO ART. 535 DO
CPC. NAO-OCORRENCIA. MULTA. DESCABIMENTO.
PREQUESTIONAMENTO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Os embargos de decla-
racdo tém como objetivo sanear eventual obscurida-
de, contradicdo ou omissdo existente na decisao re-
corrida. Nao ha omissao no acérdéo recorrido quando
o Tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e
precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-
se em fundamentos suficientes para embasar a deci-
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sdo. Ademais, o magistrado nao esta obrigado a re-
bater, um a um, os argumentos trazidos pela parte. 2.
Descabida a aplicacdo da multa processual prevista
no art. 538, paragrafo unico, do CPC quando os em-
bargos declaratérios ndo tém carater protelatorio,
mas objetivam prequestionar a matéria, requisito in-
dispensavel ao acesso as instancias especiais. 3. “E
inadmissivel recurso especial, quando o acérdao re-
corrido assenta em fundamentos constitucional e
infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si
sO, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta
recurso extraordinario” (Samula 126/STJ). 4. O Supe-
rior Tribunal de Justica firmou compreensao segundo
aqual o art. 3°da Lei 8.073/90, em consonancia com o
art. 52, XXI e LXX, da Constituicdo Federal, autoriza
os sindicatos a representarem seus filiados em Juizo,
quer nas a¢des ordinarias, quer nas segurangas cole-
tivas, ocorrendo a chamada substitui¢do processual,
razdo por que se torna desnecessaria a autorizagdo
expressa ou a relacdo nominal dos substituidos. 5.
Recurso especial conhecido e parcialmente provido
para afastar a condenacao da recorrente ao paga-
mento da multa prevista no art. 538, paragrafo uni-
co, do CPC (LIMA apud EVANGELISTA, 2012).

Contudo, esta sedimentada a corrente jurisprudencial, a qual
argumenta que o Orgdo judicante ndo esti obrigado a exami-
nar todos os argumentos trazidos pelas partes, sendo importan-
te que indique somente o fundamento que apoiou sua convic-
cdo para decidir, bem como as questdes de ordem publica, as
quais o julgador devera resolver de oficio.

Em se verificando a presenca de um desses vicios, cabera ao
magistrado manifestar-se de forma a sana-los, esclarecendo ou
até complementando o julgado, sendo os declaratérios julgados
como procedentes. Caso nao seja possivel a identificacdo dos
vicios apontados pela parte embargante, o teor do julgamento
indicard pelo seu ndo provimento (FERNANDEZ, 1999).

Desse modo, quando nao identificados os vicios alegados pela
parte recorrente, sendo os embargos julgados como improceden-
tes, caberd uma andlise sobre a existéncia de intuito protelatério,
que podera vir a ensejar na incidéncia da multa cominatoria pre-
vista no paragrafo Unico do artigo 536 do atual CPC.

3 Dosembargos de declaragéo, seus efeitos processuais e
alteracdes impostas pelo Novo CPC

O novo Codigo de Processo Civil, diante das celeumas exis-
tentes no ambito doutrinario e jurisprudencial quanto aos efei-
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tos dos embargos de declaracao, cuja natureza recursal costuma
gerar duvidas e divergentes linhas de pensamento, procurou tra-
zer em sua redacdo uma abordagem mais precisa acerca do al-
cance e dos efeitos provenientes dessa ferramenta processual,
clarificando alguns pontos obscuros existentes até entdo nesse
ambito.

Desta feita, é valido tracar algumas considera¢cdes acerca
dessas caracteristicas dos embargos, que serdo discutidas nos
subtdpicos a seguir, com o0 escopo de elencar seus efeitos, como
também discorrer sobre os elementos que motivaram o legisla-
dor a consolidar as referidas alteracdes no ambito processual
civil.

3.1 Do efeito modificativo ou carater infringente atribuido ao
recurso

Usualmente, ndo serda aplicado aos embargos de declaracao
o carater substitutivo, modificador ou infringente na decisdo
embargada, mas sim o integrativo ou aclaratério.

Quanto ao efeito modificativo ou carater infringente atri-
buido aos Aclaratérios, percebe-se que cabera ao Julgador, caso
venha a entender pela sua procedéncia, vendo-se diante da ne-
cessidade de correcdo dos vicios constatados na sentenca e/ou
no acorddo embargado, especificar se a referida corre¢do pode-
ra vir a ensejar em modificacdo no teor da decisdo originaria, ou
seja, se a mesma serd aplicado o efeito modificativo (ARES, 2009).

No que trata a existéncia da obscuridade, o seu afastamen-
to importard, tado somente, em uma tentativa de esclarecer, clari-
ficar o teor da decisdo, ndo havendo abertura para analise e
manifestacdo acerca de pontos ndo ponderados no primeiro jul-
gamento.

Em relacdo as possiveis maculas induzidas pela ocorréncia
de contradicdo e omissdo, o seu afastamento podera vir a resul-
tar na alteracdo do julgado, tendo em vista que a apresentagdo
dos embargos dara ensejo a ponderagfes acerca de pontos nao
analisados anteriormente, concorrendo para a alteragdo do teor
da sentenca ou acorddo guerreado.

Diante de tal possibilidade, ao sanar o vicio suscitado pelo
embargante, cabera prolator da decisao delimitar quais os efei-
tos a serem aplicados ao novo teor do julgado, definir se havera
consequéncia diversa da inicialmente aplicada.

Merece destaque trecho da obra do processualista Barbosa
Moreira, o qual corrobora o seu entendimento doutrinério:
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Havendo contradicdo, ao adaptar ou eliminar algu-
ma das proposi¢des constantes da parte decisoria, ja
a nova decisdo altera, em certo aspecto, a anterior. E,
quando se trata de suprir omissdo, nao pode sofrer
duvida que a decisédo que acolheu os embargos inova
abertamente: é claro, clarissimo, que ela diz ai mais
que aoutral...].

Este Gltimo caso é de particular delicadeza, pois, as
vezes, suprida a omissao, impossivel se torna, sem
manifesta incoeréncia, deixar subsistir o que se deci-
dira (ou parte do que se decidira) no pronunciamento
embargado.

Assim, por exemplo, se o 6rgao julgador saltara por
sobre alguma preliminar —ja relativa a admissibilidade
do recurso, ja concernente a qualquer circunstancia
que impediria 0 ingresso no meritum causae, ou mes-
mo o aspecto deste (prescri¢do, decadéncia) — e, apre-
ciando-a nos embargos de declaracéo, vem a acolhé-
la, necessariamente cai a decisdo sobre a restante
matéria, a cujo exame obstaria o acolhimento da pre-
liminar. Em tal medida é licito reconhecer ao julga-
mento dos embargos efeito modificativo (BARBOSA
MOREIRA, 2006, p. 554).

Nesse mesmo sentido, inobstante o acolhimento dos em-
bargos, a inexisténcia de alteracdo da decisdo embargada nao
implica, necessariamente, a improcedéncia do recurso. Tem-se
que a ponderacdo quanto ao mérito dos embargos e a atribui-
cdo de seu efeito infringente afiguram-se como procedimentos
distintos.

A atribuicdo do efeito modificativo ao recurso coaduna-se
com a corrente jurisprudencial existente nos tribunais superio-
res, 0s quais preconizam o respeito ao principio do contradit6-
rio. Sobre essa matéria se destaca:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DA SENTENCA QUE
JULGOU OS EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITO
MODIFICATIVO. NAO-CONCESSAO DE VISTA A PARTE
CONTRARIA. O recurso € inadmissivel, tendo em vista
que o Supremo Tribunal Federal ja rejeitou prelimi-
nar de repercussdo geral relativa a controvérsia so-
bre suposta violagdo aos principios do contraditério,
da ampla defesa, dos limites da coisa julgada e do
devido processo legal (Tema 660 - ARE 748.371-RG,
Rel. Min. Gilmar Mendes). (STF - RE: 715692 PE -
PERNAMBUCO, Relator: Min. ROBERTO BARROSO,
Data de Julgamento: 12/05/2016).

Necessario ainda destacar que, em funcdo de suas especi-
ficidades procedimentais e, diante da possibilidade de Ihes ser
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atribuido o carater infringente, devem os declaratérios ser con-
siderados como uma modalidade de recurso diferenciada.

O efeito modificativo atribuido aos embargos decorre da
sedimentagdo do entendimento jurisprudencial ja pacificado nos
tribunais, bem como pela doutrina majoritaria.

Seu objetivo principal ndo seria a complementacdo da deci-
sao per si, em funcdo de possivel obscuridade, contradicdo ou
omissdo, mas sim pela finalidade precipua de alterar e inverter o
teor do julgado em prol do recorrente.

Segundo previsdo contida no atual CPC, o efeito
modificativo porventura atribuido aos embargos sera aplicavel
em situacao excepcional, posto que esse atributo, inerente as
demais espécies de recursos, possibilita a alteracao do julgado,
mesmo que parcialmente.

Segundo Cruz (2008, p.7):

A decisdo que acolhe os embargos de declaragdo com
efeito modificativo correspondente a uma decisdo
que abrange por completo a primeira, pois sua prin-
cipal finalidade é a de inversao ou alteragdo do jul-
gado, mesmo que de forma parcial, a favor do recor-
rente.

Conclui-se, portanto, que os embargos declaratérios “co-
muns” sdo interpostos com a finalidade de buscar uma
complementacdo do julgado mediante a exclusdo das falhas no
julgamento, elencadas no artigo 535 do antigo CPC ou 1.026
do atual codigo vigente, diversamente quando opostos a fim de
realmente modificar a decisdo, dando-lhe uma nova forma de
interpretacéo.

Na medida em que a oposi¢cdo dos embargos declaratérios
"comuns' anseia pelo aperfeicoamento, ou por maiores esclare-
cimentos em favor da decisdo embargada, os de natureza
modificativa/infringente tém como finalidade o objetivo de in-
verter a decisdo embargada, podendo essa pretensdo estar fun-
damentada em termos meritérios ou processuais (CRUZ, 2008).

3.2 Do efeito suspensivo dos embargos de declaracao

Em continuidade & anélise acerca dos efeitos atribuidos aos
embargos de declaracdo, o Novo CPC inova, tendo em vista que
sua redacdo trouxe artigo que trata diretamente dos efeitos
suspensivo e interruptivo dessa ferramenta processual, o que con-
tribui para pacificar o entendimento doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria.
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Nesse sentido, a nova legislacdo passou a estabelecer em
seu art. 1.026 que os Embargos de Declaracdo nédo possuem efei-
to suspensivo, muito embora a nova legislacdo possibilite que a
parte possa requerer a suspensdo da decisdo caso se demonstre
que exista probabilidade de o recurso ser provido ou diante da
relevancia da fundamentacdo e da existéncia de risco de dano
grave ou de dificil reparacao.

Logo, pela regra geral, os Aclaratérios ndao possuem o efei-
to suspensivo, com a excecdo de quando venha a se configurar
uma das hipodteses citadas, situacdo em que a eficacia da decisao
monocratica ou colegiada sera passivel de ser suspensa pelo juiz
ou relator do processo.

Desse modo, pode-se observar que os embargos de declara-
cdo foram remodelados com o fim de se tornar medida recursal
mais adequada e condizente com 0 novo sistema processual, haja
vista o carater positivo das modificacbes realizadas no CPC, con-
vergindo para uma boa prestacdo da jurisdicdo e para uma mai-
or efetividade da atividade judicante.

Nesse raciocinio, o Novo Codigo de Processo Civil, ao tratar
do efeito suspensivo dos embargos de declaragdo em seu art.
1.026, caput, busca acentuar a importancia de que seja sopesa-
do o nivel de interferéncia das questdes trazidas pelo recurso de
embargos no resultado final do processo e na sua producdo de
efeitos de forma eficaz, com o escopo de que seja privilegiada a
eficacia das decisdes juridicas, bem como a urgéncia de atender
a determinada demanda do caso concreto, tornando assim im-
perioso o Principio da Utilidade da Prestacao Judicial (ROQUE et
al., 2015).

3.3 Do efeito interruptivo e do prazo para a interposicao de
outros recursos

No que se refere ao tratamento do efeito interruptivo, atri-
buido aos embargos de declaracao no Novo Cédigo de Processo
Civil, na reda¢édo do seu artigo 1.026, é valido ressaltar inicial-
mente que o efeito mencionado encontra-se vinculado a capa-
cidade de promover a interrupcdo do prazo para a apresenta-
¢cao de recurso especifico.

A suspensividade é aplicada independentemente de vir a
ocorrer o provimento ou improvimento do recurso, ou seja, 0S
dias antecedentes ao conhecimento dos Embargos nédo séo com-
putados, de modo que o prazo para interpor recurso é
contabilizado em sua integralidade apds o seu julgamento
(NEGRAO, 2011).
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Observa-se que o conteudo do NCPC igualou o rito
sumarissimo no que tange a interrupcdo do prazo no momento
da interposi¢cdo de embargos de declaracdo, ao considerar que
0 prazo podera ser interrompido tanto na norma atinente aos
Juizados Especiais, que tinham orientacdo diversa, como pela
Lei geral, evitando assim que equivocos processuais possam vir a
ocorrer.

Essa mudanca foi de grande importancia, tendo em vista
que ajudard a evitar que os profissionais de Direito cometam
erros quanto a forma de contagem dos prazos processuais, ao
serem aplicados os institutos da interrupcdo e da suspensao.

Busca-se, ainda, com essa mudanca, evitar possiveis danos a
parte assistida em fun¢do de uma possivel perda de prazo, haja
vista que praticando prazos diferentes, principalmente no que
tange aos juizados, onde o tempo maximo para interposicdo de
recurso é diverso do CPC anteriormente vigente, tal diferencia-
¢cao no Judiciario se tornava uma ameaga a seguranca juridica.

Deste modo, com a consolidacdo desse entendimento a par-
tir do Novo CPC, o efeito interruptivo agora implica a interrup-
cao do prazo de interposicdo de outros recursos, com o adendo
de que apenas a intempestividade sera capaz de impedir a in-
terrup¢do do prazo recursal, bem como os prazos sdo padroni-
zados, reduzindo a chance de equivocos por parte dos profissio-
nais.

Logo, nesse ponto, o novo NCPC confere maior seguranga
as partes quanto a interrup¢do dos prazos para a interposicao
de recursos posteriores, deixando explicito, em seu art. 1.026,
que os dias antecedentes a paralisacao, através do embargo de
declaracdo prequestionador, ndo serdo contados, zerando a con-
tagem do prazo para a interposicdo de possivel recurso.

Nesse diapasao, pode-se dizer que a grande mudanca trazida
pelo Novo Codigo de Processo Civil esta na aplicagdo do institu-
to previsto na Lei n® 9.099/95, a qual dispde sobre os Juizados
Especiais, bem como no Cdédigo Eleitoral, Lei n°® 4.737/65, com a
alteragdo do efeito sobre o prazo dos outros recursos.

Com o inicio da vigéncia do novo diploma processual, os
artigos 50 da Lei n® 9.099/95 e 275 do Cdédigo Eleitoral passaram
a prever que a oposicdo dos Embargos de Declaracdo interrom-
pe o prazo para interposicdo de outro recurso, independente-
mente do provimento ou improvimento dos Embargos de Decla-
racdo, com fulcro nos artigos 1.065 e 1.067 do atual diploma.

Diante disso, € cabivel afirmar que o legislador do novo CPC
buscou com a nova redacdo prezar pela garantia do principio
da seguranca juridica, ao determinar que efeitos iguais possam
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ser aplicados independentemente do procedimento a ser ado-
tado pela parte.

3.4 Do efeito prequestionador dos embargos de declaracao

Comumente, os embargos de declaracdo funcionam como
instrumentos processuais necessarios para o atendimento aos re-
quisitos de cabimento de recursos extraordinarios e especiais, haja
vista que os pontos omissos, objeto de embargo, declaratoério,
ndo podem ser tratados pelo STF, mais especificamente em re-
curso extraordinario, devido a falta do requisito do
prequestionamento, conforme a Sumula 356 do Egrégio Tribu-
nal, demonstrando assim a importancia da manifestacdo da par-
te no seguimento do processo (FERNANDES, 2003).

Sopesando-se a necessidade precipua de analise do elemen-
to prequestionador, conclui-se que o recurso em pauta podera
assumir dois papéis distintos, quais sejam: o de sanar vicios na
decisdo e o de prequestionar a matéria tema do processo, 0 que
motivou a doutrina a subdividir os embargos de declaracdo em
duas vertentes: os esclarecedores e os prequestionadores.

Os esclarecedores, também conhecidos por declaratérios, as-
sumem o papel de esclarecer duvidas, obscuridades ou contradi-
¢bes, enquanto os que se propdem a abordar questdes federais
ou constitucionais nao discutidas sdo o0s embargos
prequestionadores, 0s quais sdo o foco do tdépico em questédo.

Desta feita, é de grande valia apontar que “a funcdo pre-
questionadora dos embargos é utilizada principalmente com o
fim de ultrapassar os 6bices impostos pelas Sumulas 282 e 356
do STF, e tornar possivel a interposicdo de Recurso Extraordina-
rio” (MEDINA, 2005, p. 356).

Em funcdo do entendimento proposto nas Sumulas edita-
das pelos Tribunais Superiores, pode-se deduzir que é possivel o
prequestionamento ser a forma utilizada pelas partes através da
oposicao do recurso de embargos de declaracéo, o qual terd como
finalidade abordar a matéria que vira a ser apreciada perante o
STJ ou STF. Portanto, o prequestionamento da matéria traduz-se
no requisito essencial para a interposi¢do de recurso de indole
extraordinaria (MEDINA, 2005).

Em outras palavras, os embargos de declaracdo, nesse caso,
assumirdo o importante papel de fazer o processo fluir com maior
seguranca e efetividade, ao tornar possivel a interposicao dos re-
cursos Especial e Extraordinério, sem o impedimento de ndo serem
conhecidos, uma vez que, diante de sua natureza prequestionadora,
0s embargos de declaracdo conseguem suprir a exigéncia legal das
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sumulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal de prequestio-
namento explicito da questdo constitucional como pré-requisito
do recurso extraordinario.

3.5 Do carater protelatorio dos embargos

Conforme ja destacado em topico anterior, tem-se que a opo-
sicAo dos embargos de declaragdo traz como efeito imediato a
interrupcdo do prazo para a interposi¢do de outros recursos. Em
funcdo dessa caracteristica, algumas partes se utilizam dos em-
bargos de declaracdo com a finalidade de ganhar tempo até o
manejo do recurso principal.

Para esses casos, em que ndo se apresentam os vicios neces-
sarios a sua apresentagdo, os Aclaratdrios serdo considerados
como protelatérios e, conforme preceitua o artigo 1.026, § 2°,
do novo Cdédigo Processual Civil, a parte que op6s a medida
recursal sera condenada ao pagamento de multa em valor néao
excedente de 2% (dois por cento) sobre o valor da causa.

A mesma norma estabelece, ainda, que em caso de reiteracdo
e mantida a inten¢do de protelar o feito, a multa podera ser eleva-
da ao patamar de até 10% (dez por cento), mantida a mesma base
de calculo, situacdo em que a possibilidade de se interpor novo
recurso fica condicionada ao depésito prévio da multa ja aplicada.

Conforme entendimento ja pacificado perante os Tribunais
Superiores, cabera a interposicdo de Embargos de Declaracao
da decisdo, esta entendida de forma ampla, que contenha uma
das situac¢bes apontadas no artigo 1023 do CPC atualmente vi-
gente. Atendidos os requisitos legais necessarios a sua utilizagdo
e observado o prazo de natureza preclusiva de 05 (cinco) dias,
cabera ao 6rgao julgador proceder com uma avaliagdo acerca
da sua regularidade formal e material, e, se for o caso, proceder
com a aplicacdo da multa, caso se identifique que o intuito do
recurso seja o de obstar o curso natural do processo.

Antes de adentrarmos no presente topico, devera ser salien-
tada a existéncia de matéria ja pacificada nos tribunais superio-
res acerca da possibilidade de aplicacdo da multa que era pre-
vista no artigo 538 do antigo Codigo Processual Civil, atualmen-
te prevista no artigo 1026 do Coédigo vigente. Entende-se que
ela devera ser aplicada sobre o valor da causa, sendo este devi-
damente corrigido, e ndo sobre o valor indicado na decisdo
condenatoria.

Antes da edi¢do do novo cédigo processual, quando atri-
buido o caréater protelatério ao recurso de Embargos, havia a
aplicagdo de pena relativa a 1% sobre o valor da causa, confor-

142 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




Dos EMBARGOS DE DECLARACAO

me era preceituado no paragrafo unico do artigo 538 do néo
mais vigente Codigo de Processo Civil brasileiro.

A partir da entrada em vigor da nova norma processualista,
o percentual da multa a ser aplicado passou a ser de 2% sobre o
valor da causa atualizada.

Necessario ressaltar que em situacfes nas quais os embargos
declaratérios forem acolhidos em parte, ndo podera ser aplica-
da a referida multa, mesmo que a parte nao acolhida seja consi-
derada protelatéria pelo julgador, pois a parte que foi acolhida
ndo tinha carater protelatério (EVANGELISTA, 2012).

Conclusao

Considerando tudo que foi discorrido no presente estudo,
é possivel haver uma melhor compreensao acerca da finalidade,
natureza juridica, efeitos e principais caracteristicas atribuidas
aos embargos de declaracdo, bem como qual é o seu verdadeiro
objetivo e sua aplicabilidade no mundo juridico.

Foi possivel verificar que essa modalidade recursal tem como
objetivo possibilitar que a prestagdo jurisdicional ocorra de ma-
neira mais completa e efetiva, de forma a possibilitar que ne-
nhuma das partes litigantes se sinta prejudicada.

Procurou-se, ainda, esclarecer acerca das consequéncias e
efeitos advindos da oposi¢do de embargos de declaracdo com o
mero fito de procrastinar o processo, ou seja, apenas interrom-
per o prazo para a interposicdo do recurso principal.

Ao longo do presente artigo buscou-se enfatizar acerca da
importancia dos embargos de declaracdo quando utilizados com
o fim de prequestionamento, destacando sua finalidade, princi-
palmente no que tange aos requisitos inerentes aos recursos de
natureza extraordinaria.

Diante da explanag¢do apresentada, pode-se concluir que
os embargos de declaragdo tém por finalidade precipua aperfei-
coar a qualidade das decisfes judiciais, através do saneamento
das possiveis omissdes, contradi¢cdes e/ou obscuridades, visando
a completa prestacdo jurisdicional do 6rgéo inferior, para que
possam ser interpostos recursos de natureza extraordinaria, tais
como o recurso extraordinario e o recurso especial.

Observa-se, também, que foi feita uma abordagem
simplificada acerca das inovac¢des que foram aplicadas ao recur-
so em funcdo da edicdo do novo Cdodigo Processual Civil Brasi-
leiro, observando-se a sua manutencdo com pequenas, porém
necessarias alteragcdes em suas consequéncias e forma de
operacionalizacéo.
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RESUMO

Objetiva o presente artigo analisar os limites do Direito
Penal na represséo ao uso de drogas ao despenalizar, através
do artigo 28 da Lei n®11.343/06, a conduta prevista no art. 16
daLein®6.368/76, que trata da posse de drogas para consumo
proprio, com a exclusdo da pena privativa de liberdade como
principal sancdo. Busca-se compreender, a partir da
interdisciplinaridade com a economia, filosofia e psicanalise,
como a busca da felicidade através da droga se torna fonte do
mal moral e compromete a eficacia da norma juridica,
propiciando reacdes do Estado, conforme evolugao legislativa,
que culminaram na despenalizacédo do tipo penal (art. 28 da Lei
n°11.343/06).

Palavras-chave: Direito Penal. Drogas. Mal moral. Limites
do Direito.

ABSTRACT

This article aims to analyze the limits of the Criminal Law in
the repression of drug use by decriminalizing, through article 28 of
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Law 11.343/ 06, the conduct foreseen in art. 16 of Law 6.368/76,
which deals with the possession of drugs for own consumption,
with the exclusion of the custodial sentence as the main sanction.
It seeks to understand, from the interdisciplinarity with the
economy, philosophy and psychoanalysis, as the search for
happiness through the drug becomes a source of moral evil, and
compromises the effectiveness of the legal norm, propitiating
reactions of the State, according to legislative evolution, that
Culminated in the decriminalization of the criminal type (article
28 of Law 11.343/06).

Keywords: Criminal Law. Drugs. Moral evil. Limits of Law.
Introducéo

O homem, ao nascer dentro de uma sociedade, submete-se
a um processo civilizatério que regula, através de diversas regras
de conduta, seu comportamento externo, nas suas interacbes com
o0 mundo e o outro, assim como na maneira de satisfazer seus
desejos e necessidades.

As paix0des, interesses e instintos humanos séo barrados pelo
fendmeno da normatividade, através de regras de conduta reli-
giosas, morais, juridicas e sociais, que regulam a vida social, per-
mitindo a estabilidade da sociedade e das suas institui¢cdes, no
processo civilizatério, conforme as licdes de Bobbio (2014, p. 26):

o fendbmeno da normatividade nos aparecera de modo
ndo menos impressionante e ainda mais merecedor
da nossa reflexdo. A histéria pode ser imaginada como
uma imensa corrente fluvial represada: as barragens
sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas,
sociais, que detiveram a corrente das paixdes, dos in-
teresses, dos instintos, dentro de certos limites, e que
permitiram a formacdo daquelas sociedades estaveis,
com as suas instituicdes e com o0s seus ordenamentos,
que chamamos de “civilizacdo”.

Destarte, a normatividade através das regras de conduta,
inclusive juridicas, ao barrar os instintos e paixdes para estabili-
dade social, contrapde-se ao ideal de felicidade conceituado por
Kant (2003, p. 443), segundo o qual tudo se passa segundo o
desejo e vontade do ente racional:

Felicidade é o estado de um ente racional no mundo
para o qual, no todo de sua existéncia, tudo se passa
segundo seu desejo e vontade e depende, pois, da
concordancia da natureza com todo o seu fim, assim
como com os fundamentos determinantes essenciais
de sua vontade.
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Entre as regras sociais (ética, moral e cultura), destaca-se o
direito, cuja oposi¢do a busca da felicidade humana enseja a
possibilidade de problematizacdo do Direito quanto a eficécia
da norma juridica.

O direito penal, através da tipificagdo e previsdo de pena,
nesta tarefa normativa, que é conceitualmente repressora de
comportamentos que comprometem a sociedade, opde-se a sa-
tisfacdo das paixdes e a felicidade, buscada de vérias formas, se-
gundo Freud, devido ao mal-estar da civilizacao, inclusive atra-
vés do uso de drogas, como fuga ao sofrimento e realizagcdo da
felicidade.

No entanto, conforme demonstrado pela evolucéo
legislativa penal, o direito ndo basta (mesmo com a
despenalizacdo que demonstra uma menor interferéncia do Es-
tado, de acordo com Mill), para reprimir esta opcao de posse de
drogas para consumo proéprio, pois ndo oferece uma felicidade
possivel, cuja busca, segundo Kant, é fonte do mal moral.

Logo, dentro do fendmeno da normatividade, a busca da
felicidade humana interfere na eficacia da norma juridica,
ensejando a possibilidade de problematizacdo do Direito, como
se passa a abordar.

1 Afilosofia e a problematizagdo do direito: eficacia da
norma

O objetivo da filosofia do direito é problematizar, segundo
Cretella Junior (1993, p. 4): “Problematizar o Direito - eis o ob-
jetivo da filosofia do Direito™.

Nesse passo, a filosofia do direito, segundo Bobbio (2014,
p. 53), sempre se ocupou dos trés problemas fundamentais da
norma juridica, que sédo a justica, a validade e a eficacia: “Pode-
se inclusive sustentar que os trés problemas fundamentais, de
que tradicionalmente se ocupa e sempre se ocupou a filosofia
do direito, coincidem com as trés qualificacfes normativas da
justica, da validade e da eficacia”.

A reflexdo em estudo é exatamente uma investigacao em
torno da vida do direito, quanto a eficacia da norma juridica,
ou seja, quanto a aplicacao de seu comando frente a busca da
felicidade e do prazer através da conduta da posse de drogas
para consumo pessoal; e, de outro lado, a reagdo da autoridade
na mudanca legislativa da despenalizacdo, que envolve o com-
portamento do homem em sociedade e 0s seus interesses
contrastantes, de acordo com Bobbio (2014, p. 53):
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O problema da eficacia nos leva ao terreno da aplica-
¢ao das normas juridicas, que é o terreno dos compor-
tamentos efetivos dos homens que vivem em socie-
dade, dos seus interesses contrastantes, das agdes e
reacdes frente a autoridade, dando lugar as investi-
gacdes em torno davida do direito.

Destarte, como a eficacia da norma juridica é terreno dos com-
portamentos efetivos dos homens que vivem em sociedade, essa
investigacdo em torno da vida do direito e dos seus limites, com o
estudo da eficacia da norma juridica (art. 16 da Lei n° 6.368/76,
que teve a exclusdo da pena privativa de liberdade como princi-
pal sancdo, nos termos do art. 28 da Lei n° 11.343/06), justifica
uma abordagem interdisciplinar.

Na compreensao dos limites do Direito, utiliza-se uma abor-
dagem interdisciplinar (filosofia, economia e psicologia) visan-
do entender como a busca da felicidade através da droga na
pos-modernidade interfere na eficacia da norma juridica penal
que exerce controle social, através da ameaca de sancao, dentro
do fendmeno da normatividade.

2 Ainterdisciplinaridade do direito com a psicologia na
explicacéo dos fatos juridicos

O presente trabalho, metodologicamente, reflete sobre o
fato da posse de droga para consumo proprio, no caso, tipico,
culpavel e antijuridico, valorado como de menor potencial ofen-
sivo a sociedade, pela sua despenalizagdo na norma juridica, de
acordo com a teoria tridimensional de Reale (1994, p. 120, su-
blinhas nossas), que visa disciplinar a relacdo juridica em ques-
tao:

O Direito é sempre fato, valor e norma, para quem
quer que o estude, havendo apenas varia¢cdo no an-
gulo ou prisma de pesquisa. A diferenca é, pois, de
ordem metodoldgica, segundo o alvo que se tenha
em vista atingir. E o que Aristoteles chamava de “di-
ferenca especifica”, de tal modo que o discurso do
jurista vai do fato ao valor e culmina na norma; o
discurso do sociologo vai da norma para o valor e cul-
mina no fato; e, finalmente, nds podemos ir do fato a
norma, culminando no valor, que é sempre uma mo-
dalidade do valor do justo, objeto proprio da Filosofia
do Direito.

A explicagdo dos limites do Direito perpassa uma necessida-
de de compreensdao do comportamento humano e de suas rela-
¢Oes, a demonstrar os motivos que levam o homem, na busca de
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sua felicidade, a agir contra sua saude e praticar o crime de por-
te de drogas para consumo pessoal, mesmo diante da ameaca
de sancao.

Enquanto o Direito refere-se ao dever-ser, através da
normatizagdo que regula as leis do convivio, a psicologia refere-
se ao Ser, como ele é, na busca da compreensdao dos comporta-
mentos, conforme leciona Sordi (2007, p. 293):

O direito e a psicologia sdo ciéncias que, em Ultima
andlise, ttm o mesmo objeto de estudo, qual seja: o
Homem e as rela¢gdes humanas. Enquanto o direito se
ocupa com a normatizacdo dos comportamentos hu-
manos que fazem parte das relagdes sociais, tratando
de regulamentar as leis do convivio, a psicologia busca
uma compreensdo da inter-relacdo de fatores
etiologicos, bioldgicos, sdcio-econdmicos e culturais,
entre outros, determinantes dos comportamentos cha-
mados patolégicos.

O Direito dentro do fendmeno da normatizacdo que regula
as leis de convivio e barra os instintos e paixdes € repressor de
comportamentos que comprometem a sociedade, opondo-se a sa-
tisfacdo das paixdes e a consequente felicidade, onde tudo se passa
segundo o desejo e vontade do ente racional de Kant (2003,
p. 443).

O Direito Penal, de acordo as licdes de Shecaira (2004, p. 57),
€ um instrumento de controle social, através da ameaca de
sancao:

[...] o direito penal é um instrumento de controle social
que trabalha no mesmo sentido de outros instrumentos
controladores. Diferencia-se de outros instrumentos de
controle social em face de seu aspecto formal, uma vez
que carrega consigo a ameagca concreta e racional da
sanc¢do. As outras formas de sangdo — como o controle
ético - manifestam-se informal e espontaneamente.

Na normatizagdo dos comportamentos humanos, o Direito
Penal ndo sabe o que acontece na intersubjetividade do sujeito
de direito, em seu plano psicolégico, com a ameaca de sancao
que carrega, na aplicacao de pena privativa de liberdade (Lei n°
6.368/76) e posteriormente, com a despenalizacdo (art. 28 da
Lei n° 11.343/06).

A ameaga de sancao interfere na eficacia de suas normas de
controle social, se necessaria e suficiente para a reprovagdo e
prevencdo deste crime, ou seja, para a inibicado deste comporta-
mento, com receio de punicdo, nos termos do art. 59 do Cdodigo
Penal.
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Quando ocorre o fato juridico da busca da felicidade atra-
vés do porte de drogas para consumo proprio, para aferir a efi-
cacia da norma e o impacto da ameaca de sancdo que carrega o
Direito Penal na subjetividade do sujeito, ha necessidade de uma
reflexdo sobre o conceito de homem, a partir do pensamento
freudiano.

3 Direito e psicanalise. O mal-estar da civilizagdo e o uso de
drogas como fonte de felicidade

Refletir sobre o uso de drogas, como todo produto ou subs-
tancia capaz de causar dependéncia (art. 1°, paragrafo Unico,
Lei n® 11.343/06), é refletir sobre a natureza humana com suas
necessidades e desejos.

As substancias denominadas em sentido amplo de drogas,
que saciam desejos do corpo e do espirito, alterando estados de
consciéncia, difundiram-se como artigos de luxo do periodo co-
lonial no desenvolvimento do comércio e tornaram-se produtos
de consumo na época moderna.

Ao contrario de outros produtos que atendem as novas ne-
cessidades e desejos do século XX, como o tabaco e o alcool, as
drogas consideradas ilicitas tiveram sua posse para consumo pro-
prio reprimida, através de diversas normas sociais.

Ocorre que a sociedade e a cultura, na formacédo do
psiquismo humano, impdem ao homem um mal-estar, com sacri-
ficio da sexualidade e da agressividade, conforme assevera Freud
em sua obra O mal-estar na civilizagdo. Tal fato impossibilita a
felicidade kantiana (2003, p. 443), onde tudo se passa segundo
0 desejo e vontade do ente racional.

O sofrimento humano, no pensamento psicanalitico, decor-
re do nosso préprio corpo, do mundo e dos relacionamentos
com o outro. No entanto, o que mais restringe as possibilidades
de felicidade é o sofrimento decorrente do relacionamento com
0 outro, por ser o mais penoso, de acordo com Freud (1978,
p. 67, sublinhas nossas):

Assim, nossas possibilidades de felicidade sempre sao
restringidas por nossa propria constitui¢do. Ja a infelici-
dade é muito menos dificil de experimentar. O sofri-
mento nos ameaca a partir de trés dire¢des: de nosso
proprio corpo, condenado a decadéncia e a dissolucao, e
que nem mesmo pode dispensar o sofrimento e a ansi-
edade como sinais de adverténcia; do mundo externo,
que pode voltar-se contra nés com forcas de destruicédo
esmagadoras e impiedosas; e, finalmente, de nossos
relacionamentos com os outros homens. O sofrimento

150 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




A DESPENALIZAGAO DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO E A BUSCA DA FELICIDADE COMO ORIGEM DO MAL MORAL

que provém dessa ultima fonte talvez nos seja mais
penoso do que qualquer outro. Tendemos a encara-lo
como uma espécie de acréscimo gratuito, embora ele
nao possa ser menos fatidicamente inevitavel do que o
sofrimento oriundo de outras fontes.

Na mencionada obra, como forma de suportar o sofrimento
e atingir a felicidade humana, Freud leciona que o homem uti-
liza diversos meios, tais como evitar o desprazer, o isolamento, a
sublimagédo e, por ultimo, a quimica através do uso das drogas,
chamado de “mais cru”.

Diante desses meios de enfrentar o sofrimento elencados
por Freud, a opcdo a ser feita converte-se em um problema
moral, daquilo que é considerado certo e errado, préprio do
uso da liberdade humana na escolha da maneira de buscar a
felicidade.

Nessa luta moral, o sujeito de direito ao analisar as possibi-
lidades de praticar este fato juridico, do uso ou ndo da opcao
mais crua mencionada por Freud, que é a quimica através do
uso das drogas, ha um embate de forcas entre o dever, no caso,
juridico (com sua ameaca de sancao), e a felicidade, que é fonte
de equivocos, conforme pondera Fernandes (2010, p. 25): “Aque-
le embate de forcas identificado por Kant entre o dever e a feli-
cidade seria a fonte de equivocos por parte dos homens na ado-
¢ao das maximas para a agdo e os impediria de buscar a realiza-
cdo das acbes estritamente por dever”.

Diante desse embate de forcas, que é uma fonte de equivo-
cos, o cidadao analisa os efeitos possiveis de seu comportamen-
to, tendo como resultado a eficacia ou ndo da norma juridica.

Caso o Direito seja eficaz, a op¢do do sujeito do direito sera,
nos termos freudianos, o isolamento, a sublimac¢do ou evitar o
desprazer e nao a quimica através do uso de drogas. A ameaca de
san¢do da pena privativa de liberdade (art. 16 da Lei n°° 6.368/76),
posteriormente despenalizada, nos termos do artigo 28 da Lei
n° 11.343/06, conseguiu inibir o comportamento selecionado pelo
Direito Penal.

Nessa hipotese, foi obedecida a vontade geral da comuni-
dade juridica, através da lei que instituiu esta coa¢do externa e
restringiu, nesta hipotese, a liberdade do cidadao de portar dro-
gas para consumo proprio, para que possa haver a coexisténcia
com a liberdade de todos os outros, conforme leciona Kant (2008,
p. 114):

Ora se a comunidade a fundar tivesse de ser uma

comunidade juridica, entédo a propria multiddao que
se congrega num todo é que deveria ser o legislador
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(das leis constitucionais), porque a legislacédo brota
do principio - restringir a liberdade de cada um as
condic¢des sob as quais pode coexistir com a liberda-
de de todos os outros segundo uma lei geral - e,
portanto, neste caso, a vontade geral institui uma
coacdo externa legal.

Caso a norma juridica ndo seja eficaz, foi escolhido, no exer-
cicio da liberdade juridica (art. 5°, CF/88) entre o dever juridico
e a felicidade, o uso das drogas como uma forma de gozo que
ndo precisa do outro, que ndo passa pelo corpo do outro, sus-
pendendo o sofrimento psiquico com obtencdo de prazer rapi-
do e facil, propiciando uma felicidade que se contrapde as nor-
mas juridicas de Direito Penal.

Nesse fato juridico, o comportamento dependeu de causas
determinantes de sua sensibilidade. No entanto, o sujeito nao
agiu com liberdade, pois, de acordo com Fernandes (2010, p.75),
“a idéia de liberdade é ligada a independéncia das causas
determinantes de sua sensibilidade™.

H& diversas causas e circunstancias, na sociedade p6s-mo-
derna ou modernidade liquida, que arrastam o homem nesta
luta moral ao comportamento referido de ineficacia da norma,
em que o Direito Penal, através do fendmeno da normatizagéo,
ndo basta para reprimir a op¢do mais crua:

a) quer por nado oferecer uma felicidade possivel;

b) quer pela influéncia da sociedade pés-moderna marcada
por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo palpite de
cada um, numa flexibilizagdo de valores e aceitacao possivel deste
fato juridico para a felicidade do individuo;

c) quer pelas liberdades de pensamento e informacéo, garanti-
as constitucionais que provocaram conflito da norma juridica com as
demais regras de comportamento social, como a moral, a ética e a
cultura, na valoracdo e aprovacdo desta escolha.

Abordemos essa questao a seguir.

4 Direito penal repressor x busca da felicidade na p6s-
modernidade

No século XX ocorreram profundas mudancas na sociedade
humana, que recebeu varios adjetivos, tais como sociedade pos-
moderna, sociedade po6s-capitalista, sociedade da informacédo ou
modernidade liquida.

Coroléario dessas mudancas, a ética, como uma das regras do
fendmeno da normatividade (além das regras morais, juridicas e
sociais) que barram os instintos e paixdes, foi afetada.
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H& uma evidente crise ética (no sentido de como viver), fru-
to de um novo olhar do homem sobre si mesmo, numa evidente
liquidez e superficialidade de suas relacdes, chamada por
Bauman (2001) de modernidade liquida, ao contrario da
modernidade soélida, do periodo anterior, propiciando maiores
possibilidades e desejos que norteiam sua busca de felicidade.

As pessoas foram libertadas de suas velhas gaiolas pelos
poderes de derretimento da modernidade, tendo entre as varias
escolhas possiveis, “in casu”, o uso ou nao de drogas como for-
ma de suportar o sofrimento psiquico.

Barros (2005, p. 47) leciona sobre esta fragmentacdo de um
sentido e multiplos caminhos a serem seguidos, que gera o esva-
ziamento de valores até entdo instituidos pela cultura:

Os tempos de hoje se caracterizam pela fragmenta-
¢ao de um sentido, por multiplas dire¢cdes ordenando o
caminho para os homens, vias plurais: diversas teorias
sobre o comportamento produzem uma pluralidade
de conhecimentos e conceitos causando o esvaziamen-
to dos valores até entao instituidos na cultura. O ho-
mem ja ndo partilha de um consenso sobre uma orien-
tacdo que lhe indique a estrada em direcao ao bem.
Esse fenbmeno de fragmentagao se expande por todo
o planeta globalizado. Basta olharmos as manchetes
de jornais para nos depararmos com a expressao de
uma faléncia na eficécia de certos valores morais pu-
blicamente estabelecidos, manifesta tanto no cotidi-
ano, por meio de comportamentos individuais, quan-
to navida politica, econémica e social. H4 quem diga
de uma certa faléncia do pai, do nome e da lei. Falha
a cren¢a numa ordem que promova em volta de si
uma unidade. Hoje lidamos com a pluralidade em to-
dos os campos.

Frente a essa crise ética da pés-modernidade, a reflexao so-
bre como viver e 0 que é a vida guarda estreita relacdo com a
busca da felicidade, encontrando a filosofia seu objeto, de acordo
com Nasio apud Burnham e Buckingam (2012, p. 12):

A filosofia ndo é apenas atividade de pensadores bri-
Ihantes porém excéntricos, como popularmente se
pensa. Filosofia é o que todos fazemos quando
estamos livres de nossas atividades cotidianas e te-
mos uma chance de nos perguntar: o que é avidae o
universo.

A ética, enquanto ramo da filosofia, responde a como viver,

que leva a sabedoria ou felicidade, a moral responde o que devo
fazer, nos termos das seguintes licdes de Sponville (2002, p. 139):
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Como viver? é essa a questdo com que a filosofia,
desde seu comeco, se depara. A sabedoria seria a res-
posta, mas encarnada, mas vivida, mas em ato: cada
qual invente asua. E ai que a ética, que é uma arte de
viver, se distingue da moral, que s6 concerne aos nos-
sos deveres. Que as duas possam e devam andar jun-
tas, é 6bvio. Perguntar-se como viver também é per-
guntar-se que importancia atribuir a seus deveres.
Mas nem por isso os dois escopos deixam de ser dife-
rentes. A moral responde a pergunta: Que devo fa-
zer? A ética, a pergunta: Como viver? a moral culmi-
na na virtude ou santidade; a ética, na sabedoria ou
na felicidade.

Na pergunta sobre como viver (ética) ou o que devo fazer
(moral), surge o ponto de ruptura da pés-modernidade, em que
0 certo e o errado passam a ser palpite de cada um, inclusive nas
diversas maneiras de fugir do sofrimento e atingir sua felicida-
de, numa universalidade moral que se afasta do kantismo, con-
forme Barros Filho (2013, p. 36):

Neste ponto, o senso comum moral se afasta do
kantismo. Porque é muito comum encontrar justifica-
tivas que se fundam na parcialidade do julgamento
moral. O certo e o errado vdo muito de cada um, de-
creta o palpiteiro, com ares de erudicao. Além do sen-
so comum, pensadores legitimos, arautos da pos-
modernidade, consideram que um dos principais pon-
tos de ruptura entre o p6s e o simplesmente moder-
no reside neste ponto, da universalidade moral.

Frente a essa universalidade moral, a opcado freudiana de
fugir do sofrimento através da quimica pelo do uso das drogas,
chamada de “mais crua”, passa a ser certa ou errada, dependen-
do do palpite de cada um.

Tal fato fragiliza a eficacia da norma de Direito Penal que
seleciona comportamentos humanos mais graves, cominando-lhe
as respectivas sancfes, de acordo com Capez (2011, p. 19):

O Direito Penal € o segmento do ordenamento juridi-
co que detém a funcao de selecionar os comporta-
mentos humanos mais graves e perniciosos a coletivi-
dade, capazes de colocar em risco os valores funda-
mentais para a convivéncia social. E descrevé-los como
infracdes penais, cominando-lhes, em consequéncia,
as respectivas sancgoes....

H&, portanto, pela influéncia da sociedade p6s-moderna
marcada por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo pal-
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pite de cada um, uma flexibilizacao de valores e aceitacdo possi-
vel desta acao/fato juridico para a felicidade do individuo.

Com isto, na questdo ética de como viver, que culmina na
busca e realizacdo da felicidade, a ameaca de sancdo do Direito
Penal, da pena privativa de liberdade para a posse de drogas
para consumo proprio (art. 16 da Lei 6.368), ndo foi necessaria e
suficiente, nos termos do art. 59 CP, para reprimir o delito abor-
dado, comprometendo a eficacia da norma e ocasionando uma
evolucgdo legislativa, com a consequente despenalizacdo (art. 28
da Lei 11.343/06).

Lembra o relator do Julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 635659 no STF, Gilmar Mendes, para declarar a inconstitu-
cionalidade da previsdo do artigo 28 da Lei de Drogas:

anorma tem vicios de desproporcionalidade, pois em
paises em que o consumo foi descriminalizado, ndo
houve aumento significativo do uso. Logo dentre os
fatores que levam o individuo ao consumo de drogas,
acriminalizac@o é um fator de pouca relevancia.

Afinal, as normas estabelecidas pelo Direito Penal de néo
portar drogas para consumo proprio, assim como de ndo matar
ou ndo mentir, por exemplo, ndo apresentam uma felicidade
suficiente ou uma liberdade suficiente para a questdo de como
viver, pois o dever e a virtude ndo bastam e, portanto, o homem
precisa da sabedoria para viver e escolher como viver. Segundo
Sponville (2002, p. 140):

Nao matar, ndo roubar, ndo mentir? Muito bem, mas
quem se contentaria com isso? Quem veria nisso uma
felicidade suficiente? Uma liberdade suficiente? Uma
salvacao suficiente? “N&o pegar Aids n&o é uma meta
suficiente na existéncia”, dizia-me um amigo. E claro
que ele tinha razdo. Mas o mesmo vale para nao ma-
tar, ndo roubar ou ndo mentir. Nenhum “nao” basta,
€ por isso que necessitamos da sabedoria: porque a
moral ndo basta, porque o dever nao basta, porque a
virtude ndo basta. A moral manda; mas quem se con-
tentaria com obedecer? A moral diz ndo, mas quem
se contentaria com suas proibicdes? Mais vale o amor.
Mais vale o conhecimento. Mais vale a liberdade.

Nesses termos, nenhum “nao” da moral ou da lei basta, pois
o dependente quimico, usuario de drogas, ndo vé uma felicida-
de suficiente nessa obediéncia.

A seguinte evolucdo legislativa penal que culmina na
despenalizacdo do delito (art. 28 da Lei.11.343/06) demonstra
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que a moral manda, mas o dependente nédo se contenta em obe-
decer.

4.1 Evolugao legislativa

No Brasil, partindo historicamente do Codigo Penal de 1940
e como forma de preservacdo da saude publica, houve uma evo-
lucdo da legislagdo deste fato juridico, a seguir descrita, que
culminou em nova valoragdo da sancdo imposta a esta conduta,
com a despenalizagdo do tipo penal:

e a redacdo original do art. 281 do Cdédigo Penal (Decreto-
lei 2.848/40) ndo diferenciava entre o comportamento de trafico
e posse das drogas. Inexistia a conduta de porte de drogas para
consumo pessoal, mas apenas trafico;

e 0 Decreto-Lei 385/1968 alterou o art. 281 CP, acrescentan-
do ao tipo penal o comportamento de trazer consigo substancia
entorpecente para uso proprio com a mesma pena da posse e
trafico;

e a Lei n° 5.726/71 deu nova redacdo ao art. 281 CP, refe-
rente a medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de subs-
tancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou
psiquica;

e posteriormente, lei especial n° 6.368/76 tipificou separada-
mente nos artigos 12 e 16 as condutas acima; reduzindo a pena no
caso de porte para consumo pessoal, isentando de pena o inimputavel
e fazendo diferenciagdo entre usudrio e traficante;

e a Lei 9.099/95 passou a aplicar o instituto da suspensao
condicional do processo para o usuario de droga;

e a Lei n® 10.259 de 2001 considerou a posse como infragdo
de menor potencial ofensivo;

e a Lei n® 11.343/06, no art. 28, retirou a pena privativa de
liberdade em caso de posse para o consumo pessoal;

e em 2007 houve a consolidagdo de posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o crime do artigo 28 da Lei de
Drogas e a consequente despenalizacao (STF, 12 Turma, RE n°
430105 QO/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13/2/2007, DJ 27/
4/2007, p. 69);

e atualmente, ha um questionamento junto ao STF que dis-
cute se tal figura tipica deveria sofrer revoga¢do no Brasil, es-
tando suspenso o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
635659 desde 10/09/2015, quando houve pedido de vista do
falecido ministro Teori Zavascki.

Constata-se que nessa evolucdo legislativa a posse de droga
para o consumo proprio passou a ser valorada legislativamente,
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como um crime sem comina¢do da pena privativa de liberdade,
pois ndo era nem necessaria nem suficiente para a reprovagéo e
prevencdo desta acdo, ou seja, para a inibicdo deste comporta-
mento, com receio de punicdo, nos termos do art. 59 do Cédigo
Penal, embora haja uma repercussao psicolégica.

Assim, segundo o voto do ministro-relator Gilmar Mendes,
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635659 no STF: “a
criminalizacdo acaba interferindo no direito de construcdo da
personalidade dos usuarios, principalmente os jovens, mais sujei-
tos a rotulagdo imposta pelo tipo penal, classificados como crimi-
Nnosos por uma conduta que, se tanto, implica apenas autolesdo”.

Ainda conforme esse entendimento adotado pelo ministro:

Apesar do abrandamento das consequéncias penais da
posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsao
da conduta como infracéo de natureza penal tem resul-
tado em crescente estigmatizacéo, neutralizando, com
isso, 0s objetivos expressamente definidos no sistema
nacional de politicas sobre drogas.

N&o bastou o Direito para reprimir esse comportamento, por
nédo apresentar uma felicidade suficiente ou uma liberdade sufi-
ciente para a questdo de como viver.

O conflito entre a moral, a ética e a cultura com o Direito,
no regramento do como viver e a consequente busca da felici-
dade na po6s-modernidade, interferiu na decisdao do sujeito de
direito de fugir do sofrimento através da opc¢do mais crua, do
uso da quimica, que se tornou um produto de consumo.

Se, por um lado, o direito pune tal comportamento, por
outro, a droga tornou-se mais um produto de consumo dentro
do capitalismo, consagrado no art. 170 da CF/88.

O uso de substancias toxicas € uma vitéria da economia de
mercado, no modo de producdo capitalista, conforme as ligdes
de Melman (1997, p. 118-119):

a toxicomania é o triunfo e a verdade da economia de
mercado. O fato de que existe um objeto fabricado
suscetivel de anular todo gozo outro que nao aquele
que ele oferece, suscetivel, por outro lado, de provo-
car o que se chama esse ‘estado de dependéncia’ que
faz com que nao seja mais possivel prescindir dele,
que, uma vez que se provou, se adotou e para sem-
pre, isso é muito exatamente o ideal de todos que se
arriscam a lancar produtos no dito mercado.

No contexto da sociedade p6s-moderna, o derretimento das
acoes e escolhas possiveis na maneira de viver e buscar a felicidade
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proprias da modernidade liquida, assim como o guestionamento
do certo e o errado, amplificado pelas liberdades de manifestacéo
do pensamento, de expressdo e de informacao (art. 5°, IV, IX e XV,
CF/88), respectivamente, dentro do modo de producdo capitalista
(art. 170, CF/88), gerou conflito nas regras (juridica, moral, ética e
cultural) que barram os instintos e as paixdes humanas, decorrente
do fendmeno da normatizacao, propiciando uma evolucdo e ade-
quacdo da legislagdo penal, como adiante exposto.

5 Conflito de normas sociais. Evolucéo do direito penal e
liberdade de pensamento

O Direito Penal evoluiu ao longo do tempo, na busca de
protecdo da sociedade e, em especial, da saude coletiva, pois o
homem contemporaneo encontra-se submetido a muitas formas
de viver que comprometem a eficacia da norma juridica e do
poder inibitério da pena privativa de liberdade no caso de pos-
se de drogas, em que o tipo penal restou despenalizado (art. 28
da Lei 11.343/06).

As garantias constitucionais da liberdade de comunicagéo
(art. 220 CF/88) e as liberdades de manifestacdo do pensamento,
de expressdo e de informacéo (art. 5°, 1V, IX e XIV CF/88, respec-
tivamente) apresentam ao homem contemporaneo muitas for-
mas de viver e sua resposta a como viver e quais escolhas tomar
(questédo central da filosofia) que possam leva-lo a felicidade
tornam de dificil solugéo.

Tal situacao limita a eficacia do Direito e gera conflito com
outras normas sociais (moral e ética).

Se ha uma maior liberdade de pensamento com diversas
formas de viver, surge, assim, a questdo dos limites da interven-
cao do Estado na liberdade do cidadao, através das leis, in casu,
que reprimem o porte de drogas para consumo proprio, em sua
busca de felicidade, segundo Freud.

Logo, deve ser questionado o limite do poder do Estado em
interferir na liberdade do cidaddo que busca sua felicidade, in-
clusive através do porte de drogas para consumo proprio.

6 Limites dainterferéncia estatal naliberdade de acordo com
ateoriado dano de Stuart Mill

Afinal, qual o limite do Direito e do poder do Estado em
interferir na liberdade do cidad&ao?

Como visto, o dependente ndo deixara o consumo de dro-
gas por prejudicar sua saude ou porque assim determinava a Lei
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6.368/76, que penalizava esse delito, pois ndo ha uma felicida-
de suficiente.

Ha uma clara relacdo entre o Direito com a filosofia, a ética, a
moral, a economia e a psicologia, assim como das demais normas
sociais, no regramento do comportamento do homem, nas suas
escolhas e formas de viver, e, enfim, na sua busca da felicidade.

Nesses termos, indaga-se sobre o limite da interferéncia do
Estado, que, se de um lado criminaliza a posse das drogas para
consumo proéprio, de outro, através das garantias constitucionais
de manifestacdo do pensamento, de expressdo e de informacao
(art. 5°, IV, IX e XIV, CF/88), propicia multiplas formas de viver.

Segundo a teoria do principio do dano, proépria da ideolo-
gia do pensamento politico liberal, representada por Stuart Mill,
na obra Da Liberdade, o Estado somente deve intervir na liber-
dade do cidadao e nas suas escolhas de como viver, através das
leis, quando este possa causar dano a outro e ndo a si mesmo,
como é o caso do uso de drogas.

Essa teoria sobre o principio do dano representa uma forma
de limitar a intervenc¢do estatal. Nesse caso, na hipotese de cau-
sar dano a si mesmo, segundo os libertarios, o Estado nao deve
interferir na maneira de como viver das pessoas, assim como nas
suas escolhas na busca de sua felicidade.

Adams e Dyson (2006, p. 117), citando o filésofo Stuart Mill,
defendem que somente no caso de prevencdo de dano a outro
se justifica a intervencdo na liberdade de pensar e sentir do ci-
dadao, nos seguintes termos: “Ninguém - seja um individuo ou
um governo — tem o direito de restringir a palavra, a publicacdo
de idéias ou a conduta de alguém, a ndo ser para evitar que
esse alguém cause dano a outra pessoa”.

Ora, essa liberdade de pensar representada na escolha ética
de como viver, defendida pelos pensadores liberais, aliada a
universalidade moral na pés-modernidade, evidencia os limites
da eficicia da norma juridica. Afinal, o tipo penal em questao
representa uma interferéncia na liberdade do cidadao, pois o
porte de drogas para consumo proprio somente causa dano di-
reto ao dependente quimico e reflexamente a sociedade.

Nesse sentido, o Direito se separa da moral e abraca o indi-
vidualismo, como ressalta o ministro Gilmar Mendes em seu voto
no julgamento do RE 635659 no STF:

Sé&o ilustrativos, nesse sentido, os exemplos citados por
DANIEL PRADO (Boletim, IBCRIM, outubro/2012, p. 8-
9), verbis: ‘Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre
lembrado pela infame arquitetura prisional pan-6ptica,
modelo de vigilancia total muito combatido pelo pen-
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samento critico, ja entendia, em sua ‘Introduc¢do aos
principios da moral e da legislagdo’, que os atos de
prudéncia, que consistem na promogédo da pro-
pria felicidade, devem ser deixados a ética priva-
da, cabendo ao legislador, no maximo, leves censuras
a comportamentos evidentemente autolesivos’.

Logo, a despenalizacdo do delito em questdo, de certa for-
ma, mostra uma menor interferéncia do Estado no comporta-
mento tipificado no Direito Penal e o reconhecimento dos limi-
tes do Direito, que ndo bastou para reprimir o delito, quer por
ndo oferecer uma felicidade possivel, quer pela crise ética e moral
com a consequente flexibilizacdo entre o certo e o errado, quer
como efeito da liberdade de pensamento que multiplicou e di-
ficultou as escolhas quanto a maneira de viver, dentro do con-
texto maior do modo de produc¢éo capitalista, tutelado pela Lei
Maior (art. 170, CF/88).

O homem, ao portar a droga para consumo proprio, age
contra sua saude, ao buscar sua felicidade, principalmente, di-
ante da influéncia de outras normas sociais que influenciam e
valoram o comportamento em questdo, gerador de conflitos.

Com a despenalizacdo do tipo penal (art. 28 da Lei 11.343/06),
o Estado reconhece uma excessiva interven¢do na liberdade do
cidadao que contraria razdes de ordem psiquica e econémica na
busca de felicidade através do porte de drogas para consumo
préprio.

Embora o tipo penal em questédo (art. 28 da Lei 11.343/06)
tenha como bem juridico tutelado a salude publica, o depen-
dente ndo deixard o porte e o consumo de drogas por esse mo-
tivo, ou porque assim determinava a Lei 6.368/76, que penaliza-
va tal delito, pois ndo ha uma felicidade suficiente, demonstran-
do-se, assim, os limites do Direito na repressao do delito.

Logo, a busca da felicidade propiciou o descumprimento
da norma juridica. Ocorre que o homem ndo tem como fim a
felicidade (pois seria a satisfacdo dos instintos), mas sim o cum-
primento das normas, segundo Kant. Para o referido filésofo, a
busca da felicidade é uma fonte do mal moral, como a seguir
demonstrado.

7 Aliberdade de querer e a busca da felicidade como fonte
do mal moral

Segundo Kant (2004, p. 24), a finalidade do homem néao é
a felicidade, entendida como mero bem-estar (conforme o pen-
samento freudiano antes exposto, que propicia o uso de dro-
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gas, visando reduzir o sofrimento), mas sim o uso da razédo e da
boa vontade:

Quando consideramos as disposi¢cdes naturais dum ser
organizado, isto é, dum ser constituido em ordem a
um fim que € a vida, aceitamos como principio que
nele se nao encontra nenhum 6rgéo que ndo seja o
mais conveniente e adequado a finalidade a que se
destina. Ora, se num ser dotado de razdo e vontade a
verdadeira finalidade da natureza fosse a sua con-
servacao, o seu bem-estar, numa palavra a sua felici-
dade, muito mal teria ela tomado as suas disposi¢des
ao escolher a razdo da criatura para executora des-
tas suas intenc¢des. Pois todas as acdes que esse ser
tem de realizar nesse propdsito, bem como toda a
regra do seu comportamento, lhe seriam indicadas
com muito maior exatidao pelo instinto, e aquela fi-
nalidade obteria por meio dele muito maior seguran-
¢a do que pelarazéo.

Se a finalidade do homem fosse a felicidade, de acordo com
Kant, o instinto nos governaria, o que ndo é o caso, pois, quan-
to mais o homem busca a felicidade, mais se afasta do verdadei-
ro contentamento e de sua racionalidade, pelo mal moral de
satisfazer suas inclinacdes.

Na sua busca de felicidade, o homem tem a liberdade de
escolha para optar por outras maneiras de enfrentar o sofrimen-
to, de acordo com Freud, que nao a utilizagdo das drogas.

Esse sofrimento poderia ser classificado como um mal, de
acordo Lacerda (2005, p. 109), ao comentar sobre os trés tipos
de mal segundo Leibniz:

O mal pode ser tomado metafisicamente, fisicamen-
te e moralmente. O mal moral, restrito as criaturas
racionais, € o pecado ou o mal de culpa, isto &, as
acoes viciosas dos seres dotados de razao. Dessas ra-
z0es resulta o mal fisico ou o mal da pena, ou seja, 0s
sofrimentos desses seres racionais. Ambos, o mal
moral e mal fisico, sdo males possiveis, mas derivam
de um mal necessario.

Nesse sentido, ensina Barros Filho (2013, p. 29), a liberdade
de escolha é a de querer o que queremos, na liberdade de ter
vontade, diferente das outras garantias constitucionais referen-
tes as liberdades fisica ou intelectiva de agir ou pensar (art. 5°,
CF/88):

No primeiro sentido, ser livre € questao de poder agir.
Seu objeto é, portanto, a agéo. A liberdade é fisica. De
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fazer ou ndo. No segundo sentido, ser livre é questao
de poder pensar. Seu objeto é, entdo, o pensamento. A
liberdade é intelectiva. De pensar ou nao. Neste ter-
ceiro sentido, ser livre é questdo de querer. E 0 objeto
agora é avontade. A liberdade deixou de ser simples-
mente fisica ou intelectiva. Por isso, muitos a denomi-
nam metafisica. E até absoluta ou sobrenatural.

Ser& que somos livres para querer o que queremos? Vocé
optou pelaleitura do livro que tem em maos. Nada nem
ninguém o impediu. Tampouco o obrigou. Vocé veio ao
encontro destas paginas livremente, movido pela pro-
pria vontade. Em algum instante teve vontade de vir.
Mas, neste preciso instante, tera sido livre para querer
ler o livro? Liberdade de ter vontade? Perceba que
estamos falando de liberdades diferentes.

H4& individuos que, pensando serem livres para querer o que
querem, optam pela obtencdo de felicidade mais crua utilizada
para o sofrimento mais doloroso, decorrente do relacionamento
com o outro e que guarda relagdo com o uso de drogas na busca
de um estado de completude em que nada falta.

Ao escolherem de acordo com seus afetos, praticam o mal
moral, por ser esta fuga uma deliberacdo racional inadequada
de sua conduta, negando sua liberdade, que é a possibilidade
de deliberar na contramao dos afetos e em nome do dever. Con-
forme Barros Filho (2013, p. 13):

Para muitos outros pensadores, também considera-
dos classicos, as escolhas da vida ndo podem estar a
mercé de nada disso. Quero dizer, dos afetos especi-
almente. De modo diverso, devem respeitar normas
e critérios que ndo levem em conta o sentimento ou a
paixdo, mantendo-se alinhadas com valores denomi-
nados absolutos. Assim, seria possivel deliberar na
contramao dos afetos e em nome do dever. Em teo-
ria, s6 neste caso teriamos certeza da proépria liber-
dade e dignidade.

Quem busca a felicidade ndo age em nome do dever, pois
realiza o comportamento criminoso do tipo penal previsto no
art. 28 da Lei n°® 11.343/06).

Quem nao € livre age de acordo com seus afetos, em que a
busca da felicidade ¢ um mal moral, pois € uma deliberac¢éo ra-
cional inadequada sobre a prépria conduta.

A busca da felicidade, portanto, € um mal moral, de acordo
com Barros Filho (2013, p. 25), que interfere na eficacia do Direi-
to Penal, o qual, através da sancdo penal e na contramao dos
afetos, reprime o comportamento do porte de drogas para con-
sumo proprio.

162 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




A DESPENALIZAGAO DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO E A BUSCA DA FELICIDADE COMO ORIGEM DO MAL MORAL

A crise ética da pos-modernidade, com a flexibilidade sobre
a questdo moral do certo e do errado, o gozo prometido pelas
drogas de acordo com Freud, assim como o triunfo da economia
de mercado capitalista, compromete a liberdade de escolha do
sujeito de direito.

Na atualidade, hd uma adequacdo indevida das normas,
inclusive juridicas, aos apetites que visam ao bem-estar e a felici-
dade, estimulados pelo modo de produc¢édo capitalista previsto
no art. 170 da CF/88, assim como pelas varias maneiras de viver,
frente a garantia constitucional da liberdade de informacéo e
pensamento (art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88).

Corolério desta situacédo, a sancao penal de privagdo de li-
berdade nédo tem o efeito desejado, pois nao é suficiente para
reprimir este delito, o que propiciou a despenalizacdo do tipo,
como evolugéo legislativa.

O cidadd@o somente deveria aceitar o gozo e a felicidade na
medida em que estivesse nos termos de lei moral, e, no caso,
juridica, de nao portar drogas para consumo pessoal (art. 28 da
Lei n° 11.343/06).

No entanto, a adequacao a lei moral ndo ocorre, levando a
busca da felicidade como o préprio mal, conforme as li¢cdes de
Barros Filho (2013, p. 25):

Passemos, agora, ao que acaba acontecendo. A inver-
sdo desta hierarquia legitima. Isto €, na adequacéo
indevida das normas aos apetites. No alinhamento
do dever aos interesses do momento. Na lei como
trampolim para a felicidade. Quando s6 deveriamos
aceitar o gozo e a felicidade na medida em que esti-
vessem conforme a lei moral, o que fazemos é respei-
tar esta ultima nos limites e nas condi¢cdes que nos
permitam gozar e buscar o mais eficazmente possi-
vel a felicidade. Perceba que nesta reflexdo kantiana,
a busca da felicidade pode ser o préprio mal.

Logo, a busca da felicidade seria a fonte do mal moral que
interfere na eficacia da norma em questéo cuja aplicacdo da pena
nao é suficiente para reprimir o comportamento do porte de
drogas para consumo proprio, que reflete uma boa maneira de
como viver e uma concepcao de liberdade ligada a perfeicao
moral.

No entanto, essa ideia de uma concepg¢do de liberdade li-
gada a perfeicao moral é uma visao de fontes religiosas que se
contrapfe a uma visdo moderna de como viver, ensejando um
menosprezo da causalidade que opera o mal moral, de acordo
com Safatle e Manzi (2008, p. 16/17):
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Ao permitir que motivos sensoriais tornem-se predomi-
nantes em relacdo aos racionais, nés ainda estamos exer-
citando nossa liberdade, embora de um modo que en-
fraqueca aquilo que ele chama de “liberdade positiva”,
ou autonomia. E nesse contexto que o termo “mal radi-
cal” (das radikal Bose) tem um papel importante.

[....] Contudo, esses tratamentos idealistas do mal di-
ficilmente parecem convincentes de uma perspectiva
contemporéanea. Primeiramente, enquanto a nogédo
de autonomia - crucial para Kant e seus sucessores —
tiver papel crucial nas visdes contemporaneas da boa
vida humana, nés ndo a ligamos mais a uma concep-
cao de liberdade como perfei¢do moral, que € em ul-
tima instancia derivada de fontes religiosas [...]

Fica bastante espago para se duvidar, claro, da coe-
réncia de nosso compromisso simultaneo com um na-
turalismo e com um ideal poés-kantiano de autono-
mia. Mas mesmo deixando de lado tal dificuldade, a
prevaléncia desse duplo compromisso na cultura con-
temporanea tem um resultado infeliz: ele nos
encoraja a menosprezar a forma obscura de causali-
dade que opera no mal moral — uma causalidade loca-
lizada de alguma forma entre natureza e liberdade —
na medida em que oscilamos entre determinismo
naturalista e uma visdo exagerada da nossa capaci-
dade de autodeterminacéao racional.

No desconhecimento da causalidade obscura que opera o
mal, o cidaddo pratica o mal que ndo quer, pois este tem atrati-
vos que o bem nem sempre possui, conforme Morin (1995, p. 21)
ao citar Sado Paulo:

Realmente ndo consigo entender o que faco: ndo pra-
tico o que quero, mas fago o que detesto (....). Querer
0 bem estd ao meu alcance, ndo porém o pratica-lo.
Com efeito, ndo fago o bem que eu quero, mas prati-
co o mal que ndo quero (Rm 7, 15, 18-19). O mal tem
atrativos que o bem nem sempre possui.

A busca da felicidade nédo é, segundo Kant, o fim do ho-
mem, mas sim o cumprimento do dever, ndo sendo o Direito su-
ficiente para impedir o comportamento em estudo e o respecti-
vo fato juridico, pois ndo oferece uma felicidade suficiente, di-
ante de outras normas sociais que conflitem com essa valoracéo.

Quem néao usa a droga, no exercicio de sua liberdade de
escolha, ndo o faz por um dever nem por obrigagdo legal, mas
sim por escolha ética de como viver, pela moral na escolha do
certo e do errado, e também por uma limitacdo dos desejos e
instintos, que, caso desregrados, tornam a busca de felicidade
uma fonte de mal moral, segundo Kant.
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Acompanhando esse entendimento, tem-se hoje, como mos-
tra a evolucao legislativa, a despenalizacdo do porte de drogas
para consumo proprio, como uma menor intervencao do Estado
na liberdade do cidadado, conforme apregoado por Stuart Mill,
com uma menor coercibilidade estatal, pois neste caso a droga
como forma de minorar o sofrimento psiquico, segundo Freud,
reside muito mais no campo da ética e da moral do homem con-
temporaneo.

Assim, o Direito funciona como um freio aos instintos e for-
mas de satisfacdo do homem em sua busca de felicidade ao re-
primir o porte de drogas que € estimulado, em movimento con-
trario pelo modo de produgdo capitalista, que prega uma felici-
dade imediata e sem limites, gerando sofrimento e um conflito
diante dessa impossibilidade da vida real.

Concluséao

Diante do fato juridico do porte de drogas para consumo
proprio, despenalizado através da lei (art. 28 da Lei n° 11.343/
06), constata-se, através de uma visdo interdisciplinar da econo-
mia, filosofia e psicandlise, que é limitada a eficacia da norma
do Direito Penal que reprime tal comportamento através do tipo
penal.

A evolugdo do Direito mostrou uma maior flexibilidade no
cumprimento dessa norma, quer pela separagdo com o tipo pe-
nal de trafico, quer pela despenalizacdo da pratica do porte de
drogas para consumo proprio.

Essa mudanga normativa acompanha um maior questio-
namento das formas de comportamento e satisfagdo dos desejos
na chamada po6s-modernidade, em que sdo apresentados valo-
res como possibilidades de novas praticas, inclusive com o uso
de drogas, na busca da felicidade, gracas as liberdades constitu-
cionais de manifestacdo do pensamento, de expressdao e de in-
formacéo (art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamente), numa ali-
anca entre o capitalismo como fundamento da ordem econdmi-
ca (art. 170 e seguintes CF/88).

No confronto entre essas ideias, da lei como fator de disci-
plina dos instintos e felicidade, sobrepbe-se esta, quando o in-
dividuo escolhe o uso das drogas como fonte de felicidade e do
mal moral, pois a norma juridica nao é suficiente para obrigar as
pessoas a reprimir seus desejos, porque sao fatores psicologicos,
afetivos, de comportamento.

De um lado, ha uma norma juridica que tipifica o compor-
tamento de posse de drogas para consumo proprio. De outro
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lado, a maneira de como viver de cada um e sua moral. O Direito
surge quando a ética e a moral falharam, e a pessoa, na busca
de sua felicidade, age contra sua saude, no uso da droga, para
minorar seu sofrimento. Nessa situacao, o Direito terd pouca efi-
cacia, frente a liberdade humana como garantia constitucional.

Nesse passo, constata-se que, enquanto o Direito, através do
Direito Penal, valora o fato juridico do porte de drogas para con-
sumo proprio como ofensa a saude, reprimindo este comporta-
mento através do tipo penal, o mesmo Direito, através das garan-
tias constitucionais, possibilita um questionamento sobre o que
pode ser utilizado pelo cidaddo para satisfagdo dos seus desejos e
necessidades, limitando a eficacia desta proibicao legal.

A partir da analise do Direito Penal a luz da interdisciplina-
ridade com a Filosofia, Economia e Psicanalise, verificou-se que
as questdes humanas transbordam os limites do direito, pois ape-
nas a norma nao é capaz de impor obriga¢gdes. Mais do que isso,
existe o0 meio econdmico em que os cidaddos vivem, a moral, 0
psiquismo, o desejo interno de cada um atuando na satisfacdo
dos seus desejos e instintos, e, enfim, na sua busca da felicidade
e nas maneiras de enfrentar seu sofrimento.

Constata-se um descompasso e conflito entre os valores
insculpidos na norma juridica e as demais normas sociais que
espelham a realidade vivida pelas pessoas em seu cotidiano, com-
prometendo a eficacia da norma juridica anterior (Lei 6.368),
que previa a pena privativa de liberdade, e a consequente
despenalizacdo na lei atual (Lei 11.343/06), o que propiciou a
problematizacdo do direito e das normas em questédo, objeto da
filosofia do Direito e da reflexdo deste trabalho.
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RESUMO

O comércio surgiu a partir das trocas dentro dos grupos sociais,
evoluindo depois para a mercancia entre cidades e entre nagdes.
Aos poucos foram sendo instituidas regras, de inicio baseadas téo
somente nos usos e costumes, até formar legislacdes, tais como o
Codigo Comercial Francés, que distinguia as normas comerciais
das normas civis, estas Ultimas relacionadas no Codigo Civil da
Franca. Havia a dicotomia entre o direito comercial e o civil,
assimilada pela legislacéo brasileira no Codigo Comercial de 1850,
a chamada teoria francesa dos atos de comércio. Devido a evolugao
da sociedade, da economia e do comércio, a teoria francesa foi
sendo superada pela Teoria da Empresa, de origem italiana,
baseada na empresa como ponto central da economia, com
tendéncia a unificar o direito privado, o que se reflete no Novo
Caodigo Civil Brasileiro de 2002 e agora com a proposta de um novo
codigo comercial para o Brasil.

Palavras-chave: Teoria da empresa. Novo Codigo Civil Brasileiro.
Unificacdo do direito privado. Novo Codigo Comercial Brasileiro.

ABSTRACT

Trade emerged from exchanges within social groups, then
evolving into commodities between cities and between nations.
Rules were gradually introduced, initially based only on customs
and customs, to form laws, such as the French Commercial Code,
which distinguished commercial rules from civil norms, the latter
listed in the French Civil Code. There was the dichotomy between
commercial and civil law, assimilated by Brazilian law in the
Commercial Code of 1850, the so-called French theory of acts of
commerce. Due to the evolution of society, economy and commerce,
the French theory was overcome by the Theory of Enterprise, of
Italian origin, based on the company as a central point of the
economy, with a tendency to unify private law, which is reflected
in the New Brazilian Civil Code of 2002 and now with the proposal
of a new commercial code for Brazil.
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Introducéo

O presente trabalho tem como tema o direito comercial e
sua evolucao historica e juridica, passando de ter como ponto
central o comerciante até se tornar mais complexo, abrangendo
outras varias atividades empresariais.

Discutimos suas primeiras normas até chegarmos ao século
XIX, quando foi instituido o Coédigo Napolebnico, que ordenou
a atividade do comerciante, através da chamada teoria dos atos
de comércio. Assim, quem praticava atos de comércio era consi-
derado comerciante e tinha privilégios e protecado legal, distin-
tos das regras civis.

O Brasil adotou, em seu Cédigo Comercial de 1850, a teoria
francesa. A legislacao italiana, que de inicio se filiou a escola
francesa, depois adotou sua propria teoria, baseada nas empre-
sas, que uniam capital, trabalho e médo de obra, produzindo
emprego e renda para o pais. Com a publicacdo no Novo Codi-
go Civil Brasileiro, em 2002, houve a transicao da teoria francesa
para a teoria italiana, passando a se caracterizar o direito em-
presarial, bem mais abrangente e buscando unificar o direito
privado nacional.

Estudamos a evolug¢édo do direito comercial brasileiro, a im-
portancia da empresa na legislacao atual e a tentativa de unifi-
car o direito privado, posto que, seja civil, seja comercial, a im-
portancia da empresa se infere como fonte de emprego e renda
e sua importancia social, politica e econémica. E agora surge no
pais a tendéncia de se formular um novo cédigo comercial, a fim
de resgatar os valores e principios desse ramo do direito, além
de modernizar e atualizar suas regras.

Quanto a nomenclatura, somos de opinido que a nomencla-
tura direito comercial ou direito empresarial pode ser utilizada
indistintamente, embora havendo forte tendéncia de na legisla-
¢ao brasileira se utilizar direito empresarial, o que é bastante ata-
cado pelos comercialistas, que ndo aceitam tal alteracdo, pois, se-
gundo eles, afronta os principios daquele ramo do direito.

Alguns juristas, como Féabio Coelho, sempre defenderam a
permanéncia da nomenclatura direito comercial, até mesmo por-
que permaneceu em vigor o codigo comercial maritimo.

Ha grande discussao entre a nomenclatura, se permanece o
nome direito empresarial ou comercial. Entretanto, mesmo com
os argumentos dos tradicionalistas, 0 nome empresarial tem for-
te tendéncia a ser mantido, haja vista que reflete melhor a teo-

170 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

ria da empresa, adotada atualmente no Brasil. Ademais, os prin-
cipios e regras sdo basicamente 0s mesmos.

Também se discute entre a formulagdo de um novo cadigo e
a aprovacao de leis esparsas. Todavia, essas podem se tornar em
tdo grande numero que venham até a dificultar a abordagem
dos casos. Por outro lado, sdo mais facilmente modificaveis, en-
quanto um codigo para ser alterado demanda uma atividade
legislativa mais complexa, o que conflita com a tendéncia dina-
mica de tal ramo do direito.

1 Das trocas a mercancia: aspectos historicos

No inicio da civilizacdo, os produtos se destinavam apenas
a subsisténcia, com produc¢do do que se necessitava ou obten-
¢do na natureza. Com o crescimento das populacdes, passou-se
a haver excedentes e necessidades de bens de que nao se dispu-
nha, passando a primeira forma de comércio, a troca entre vizi-
nhos ou nas pracas publicas.

As trocas foram se intensificando e estimularam a producéo
de bens destinados especialmente a venda. Essa atividade, o
comércio, entao, expandiu-se, desenvolvendo meios de trans-
porte e fazendo contato entre culturas distintas.

Conforme Jean Escarra apud Lippert (2003, p. 37), a histéria
do direito comercial comeca com o Cédigo de Hamurabi, tido
como o primeiro conjunto de leis, elaborado em 1763 a.C., com
282 artigos esculpidos em um bloco de diorito, que representa-
va o direito consuetudinario dos babilénicos, embora a agricul-
tura e a pecuaria fossem a base daquela economia.

Egito e Creta marcam a evolucdo do direito comercial entre
os séculos XVI e XV a.C. Esses paises atingiram seu apogeu da
expansao comercial, o que foi absorvido pelos fenicios, no sécu-
lo XI a.C.

Os fenicios eram comerciantes de artigos como tintas, seda e
las da india. Com sua técnica de construcdo naval, dominaram a
distribuicdo dos produtos oriundos do Oriente e fundaram col6-
nias no mediterrdneo, com destaque para a ilha de Rodes, onde
foram elaboradas leis maritimas posteriormente transmitidas para
as civilizagbes grega, romana e medieval.

Entre VI a.C. e IV d.C. sdo destaques Grécia e Roma. Os gre-
gos elaboraram normas de direito consuetudinario, principal-
mente com relacdo ao direito maritimo. As normas e institutos
gregos foram absorvidos pelos romanos, apesar do pouco inte-
resse no comércio pela sociedade romana, basicamente latifun-
diaria e escravista.
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Com a queda do Império Romano, houve as invasdes dos
latifindios e os senhores feudais impuseram sua dominacao.

Na ldade Média, o comércio difundiu-se por varios paises.
Durante o Renascimento Comercial na Europa, comerciantes e
artesdos uniram-se em corporacdes de oficio, entidades que ti-
nham autonomia perante o poder real e os senhores feudais.

Conforme Coelho (2003, p. 6), "nas corporacfes de oficio,
como expressao dessa autonomia, foram paulatinamente surgin-
do normas destinadas a disciplinar as relacdes entre os seus
filiados. Na Era Moderna estas normas pseudo-sistematizadas
serdo chamadas de Direito Comercial.

Como se vé, o direito comercial originou-se dos usos e cos-
tumes, em face da auséncia de um sistema juridico préprio para
as transacdes comerciais, tendo os mercadores elaborado sua ju-
risdi¢cdo propria em corporacdes, onde eram solucionados os con-
flitos entre os associados e entre associados e terceiros.

As feiras e vilas (burgos) em que os mercados se instalavam
deram origem as cidades europeias, depois criando a chamada
classe burguesa. As normas criadas pelos comerciantes foram con-
solidadas, originando a legislagdo das cidades italianas. Por es-
sas normas, o direito se aplica aqueles que sdo associados a uma
corporacao de oficio, sendo, nessa época, um direito corporativo,
especial, consuetudinario e auténomo.

Na segunda metade do século XVI, iniciou-se a era do
Mercantilismo. Os tratados de Stracca, De Turris e De Lucca, con-
forme Requido (1998, p. 17), representaram o inicio da sistema-
tizacdo e a regulacdo do comércio internacional.

Porém, a definicdo se a atividade era de natureza comercial
ou civil continuava decorrente da figura do comerciante, do as-
sociado a corporacao, de aspecto subjetivo, independentemen-
te do ato praticado.

2 Aedicdo do Codigo Comercial Francés e a teoria dos atos
de comércio

No inicio do século XIX, foram editados na Franca o Cdédigo
Civil (1804) e o Cdodigo Comercial (1808). Surgiu, entdo, um siste-
ma juridico para disciplinar as atividades, classificando as relagbes
privadas em civis e comerciais, com regras diferentes para obriga-
¢cdes, contratos, prescricdo, prerrogativas, foros e provas para cada
regime. O campo de incidéncia do cédigo comercial passou a ser
determinado pela Teoria dos Atos de Comércio (COELHO, 2003).

Destarte, com o Cédigo Comercial Francés, o direito co-
mercial passou da pessoa do comerciante (fase subjetiva) para
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os atos juridicos praticados por qualquer pessoa (fase objetiva),
os chamados atos de comércio. Deixou de ser necessario perten-
cer a uma corporacdo de oficio, bastando praticar atos conside-
rados de comércio.

Fundamentado no Codigo Francés, pode-se entender por
comerciante os que exercem atos de comércio com habitualidade.
A Teoria dos Atos de Comércio difundiu-se, por exemplo, entre
as codificacbes espanhola (1829), portuguesa (1833), italiana
(1882) e brasileira (1850).

Ato de comércio distingue-se do ato juridico de natureza
civil pelo seu carater especial, pela mediacao entre a producéo e
0 consumo, no seu conceito econdémico. Consoante leciona
Lippert (2003, p. 52):

O carater especial do ato juridico que o transforma
em comercial é o fato de ser ato de intermediacéo e
de especulacado, exercido com profissionalidade e
objetivando a lucratividade, em nada se distinguindo
da teoria da intermediacdo (mediacdo, profissio-
nalidade, habitualidade, lucratividade).

Havia os sistemas enumerativo e descritivo. O sistema
enumerativo arrolava os atos considerados mercantis, sendo ado-
tado pelo Cdédigo Francés e seguido por varias codificacbes. No
sistema descritivo a lei indicava as caracteristicas do ato de co-
mércio. Transcrevemos o disposto nos codigos portugués e espa-
nhol:

Serao considerados atos de comércio todos aqueles
que se acharem especialmente regulados neste Codi-
go e, além deles, todos os contratos e obriga¢des dos
comerciantes que nao forem de natureza exclusiva-
mente civil, se o contrario do proprio ato néo resultar
(FERREIRA apud LIPPERT, 2003, p. 53).

E de se ressaltar que Portugal elaborou dois cédigos em 55
anos, o primeiro, de 1833, exigindo para caracterizacdo como
comerciante a matricula no tribunal do comércio.

Os espanhodis também produziram dois c6digos em 56 anos.
Em 1829, adotou o sistema eclético, para ser reputado comerci-
ante deveria estar inscrito na matricula dos comerciantes e se
ocupar com habitualidade do trafico mercantil. O Cédigo de 1885
adotou o sistema francés, sendo necessario somente se dedicar
ao comércio com habitualidade para ser comerciante.

Na Alemanha (1897), o cdédigo comercial alargou a defini-
¢ao, considerando atos de comércio todos os que 0 comerciante
pratica em suas atividades.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 173




Fioriano Benevipes DE MAGALHAES NETO ARTIGO

Segundo Coelho (2003, p. 8), atualmente na Fran¢a nao se
distinguem mais atos de comércio dos civis, sendo qualquer ati-
vidade econbmica, explorada por qualquer tipo de sociedade,
regida pelo direito comercial.

3 0O Caddigo Brasileiro de 1850

O Direito Comercial brasileiro de inicio era disciplinado pelas
leis portuguesas e pelos cédigos da Espanha e da Franga, no caso
de existéncia de lacunas, posto que na legislacdo portuguesa ha-
via previsdo de que para dirimir conflitos de natureza comercial
poderiam ser aplicadas as leis de na¢Bes amigas e cristas.

O Brasil seguiu o modelo francés e adotou o sistema
enumerativo, embora ndo houvesse sequer a expressao "atos de
comércio™. Era dividido em trés partes: do comércio em geral, do
comeércio maritimo e das quebras, afora a legislagdo complemen-
tar sobre a justica comercial.

De natureza subjetivista, em vez de ser criado um sistema
enumerativo no proéprio coédigo, ficou previsto que os atos de
comércio sO seriam definidos quando regulamentada a compe-
téncia dos Tribunais do Comércio, previstos para funcionar no pais.
Porém, em 1875 foram extintos os Tribunais do Comércio, passan-
do sua jurisdicdo para a Justica Comum e as fun¢Bes administrati-
vas para as Juntas Comerciais.

O sistema enumerativo acarretou, todavia, profunda contro-
vérsia, sobretudo na Franca, pois foi necessario indagar se a enu-
meracdo da lei era taxativa ou meramente exemplificativa.

Acerca da discriminagdo dos atos de comércio, Requido (1998,
p. 40) entende que esta foi meramente exemplificativa, permitin-
do interpretacdo extensiva.

Adotou o Codigo Comercial Brasileiro o sistema subjetivo,
porquanto define o que seriam os atos de comércio ao fornecer o
conceito de comerciante. A definicdo de atos de comércio estava
no regulamento n° 737, de 1850:

Art. 19. Considera-se mercancia:

Os actos enumerados pelos paragraphos que se se-
guem sdo reputados commerciaes juris et de jure, ndo
sendo admissivel prova em contrario.

§ 1° - A compra e venda ou troca de effeitos moveis
ou semoventes para os vender por grosso ou a reta-
lho, na mesma espécie ou manufacturados, ou para
alugar o seu uso;

§ 2° - As operacdes de cambio, banco e corretagem,;

§ 3° - As empresas de fabricas, de commissdes, de
deposito, de expedicdo, consignagao, e transporte de
mercadorias; de espetaculos publicos;
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§ 4° Os seguros, fretamentos, riscos, e quaesquer con-
tratos relativos ao commercio maritimo;
§ 5° A armagéo e expedi¢do de navios.

Mendonca (1933) defendia que o rol do artigo 19 do Regu-
lamento 737/50 descrevia os atos mais importantes para a profis-
sdo de comerciante. Assim, apresentou a divisdo dos atos de co-
meércio considerada classica e utilizada por varios doutrinadores:

a) atos de comércio por natureza ou profissionais -
correspondem a enumeracéo do artigo 19 do Regula-
mento n° 737;

b) atos de comércio por dependéncia ou conexao - séo
0s atos que visam a promover, facilitar ou realizar o
exercicio do comércio;

c¢) atos de comércio por forga ou autoridade da lei -
como os que constam do artigo 20 do Regulamento
(letras de cambio, seguros, riscos e fretamento, en-
tre outros).

No Brasil foi difundida a Teoria de Carvalho de Mendonga,
constituindo-se uma abordagem exemplificativa dos atos de co-
mércio no periodo em que vigorou a teoria francesa no pais,
concedendo-se alguns privilégios a alguns tipos de comercian-
tes, em detrimento de uma classe de empreendedores que mais
e mais crescia na economia nacional.

4 ATeoriadaEmpresa e atransicao para o Direito Empresarial

Em 1942 surgiu na Italia um novo sistema de regulacao das
atividades econ6micas. Aumentou o ambito de incidéncia do
direito comercial, passando a ser aplicado a atividades antes con-
sideradas civis. Entdo, o direito comercial passou de regular so-
mente a mercancia para regular também a producdo empresari-
al de bens ou servicos.

Na época havia uma divergéncia ideolégica entre o fascis-
mo e o marxismo, com luta entre burguesia e proletariado, atra-
vés do perfil corporativo da empresa apresentando a comunhéo
dos ideais de empreséarios e trabalhadores. De acordo com Coe-
lho (2003, p. 9):

Para o marxismo, o proletariado tomara o poder do
estado, expropriara das maos da burguesia os bens
de producéo e pora fim as classes sociais (e, em segui-
da, ao proprio estado), reorganizando-se as relagdes
de producdo. Ja para o fascismo, a luta de classes ter-
mina em harmonizacéo patrocinada pelo estado na-
cional. Burguesia e proletariado superam seus anta-
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gonismos na medida em que se unem em torno de
superiores objetivos da nagdo, seguindo o lider que é
intérprete e guardido destes objetivos. A empresa,
no ideario fascista, representa justamente a organi-
zacdo em que se harmonizam as classes em conflito.

A Teoria da Empresa tornou-se independente dos ideais fas-
cistas, permaneceu ap6s a democratizacdo da Itdlia e inspirou a
reforma da legislacdo comercial de varios paises, como a Espanha
(1989) e o Brasil (2002).

Destaque-se que a teoria italiana ndo se prende ao género
da atividade econémica. O que importa é o desenvolvimento da
atividade econémica mediante a organizacdao de capital, traba-
lho, tecnologia e matéria-prima, que resulta na criacdo e na cir-
culacdo de riquezas. O direito comercial teve o seu campo de
abrangéncia ampliado, alcancando atividades econémicas até
entdo consideradas civis em razdo do seu género.

Por conseguinte, a teoria da empresa, ao contrario da te-
oria francesa, ndo divide as atividades econdmicas em dois
grandes regimes (civil e comercial), mas adota um regime am-
plo para as atividades econdmicas, excluindo desse regime
apenas as atividades intelectuais, de natureza literaria, artis-
tica ou cientifica.

Muitos autores nao distinguem o empresario comercial da
figura do antigo comerciante. Entretanto, no conceito social de
empresa, que tem fins de auferir lucros, mas também propiciar
emprego e renda, essa tem reflexos na economia nacional.

Fatores como a oscilagcdo da economia podem fortalecer
ou levar a empresa a faléncia, razao pela qual reiteradamente o
governo intervém com medidas fiscais, monetarias e cambiais,
ndo para manter o lucro dos comerciantes, mas a luz de principi-
o0s como da livre-iniciativa, da funcéo social da empresa, da livre
concorréncia, da defesa do consumidor e do tratamento favore-
cido as micro e pequenas empresas para manter o pais em cresci-
mento, visando o bem comum.

5 Ateoriadaempresano Brasil

Varias leis brasileiras passaram a apresentar aspectos da teo-
ria da empresa, mesmo durante a vigéncia do antigo Codigo
Comercial, baseado na teoria francesa.

Em face das lacunas nas normas comerciais do pais e da
falta de critérios cientificos na divisdo entre atividades civis e
comerciais, como também pela exclusdo de importantes ativida-
des do rol de comerciais, passou-se a considerar a teoria dos atos
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de comércio insuficiente a evolucao social e a complexidade das
relacdes comerciais brasileiras.

Houve um periodo de transicdo entre a Teoria dos Atos de
Comeércio, adotada no Codigo Comercial e em leis extravagan-
tes, como o Decreto-Lei 4.574/45, e a Teoria da Empresa.

Varias normas comecaram a refletir a Teoria da Empresa, como
a Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas), Lei 9.279/96, da
Propriedade Industrial, e Lei 9.841/99, Estatuto da Micro e Pe-
guena Empresa, entre outras.

Portanto, em face da evolugdo econémica e social do
pais, a teoria dos atos de comércio foi sendo superada. Embo-
ra vigente por mais de um século e meio, com o crescimento
econdmico, a industrializacdo, o crescimento das cidades, a
especializacdo dos ramos industriais, comerciais e de servigos,
o direito comercial passou a exigir uma nova concepc¢do, que
veio a ser apresentada com o Novo Cdédigo Civil, que adotou
de maneira efetiva a teoria da empresa e tentou unificar o
direito privado.

6 Aunificacdo do Direito Privado

Conforme Almeida (2004), Cesare Vivante lancou em 1892,
na Universidade de Bolonha, a ideia de unificagdo do direito
privado, criticando a existéncia de dois coédigos, o civil e o co-
mercial, este voltado para o interesse exclusivo dos comercian-
tes. Outra critica de Vivante era que a dicotomia do direito pri-
vado prejudicava o exercicio do direito e a aplicacao da justi-
¢a, vistas as controvérsias sobre matéria civil ou comercial, prin-
cipalmente por causa da probleméatica de se definir atos de co-
mércio.

De outro lado, o também italiano Alfredo Rocco defendia
a autonomia do direito comercial, afirmando que existiam prin-
cipios gerais de direito comercial e principios gerais de direito
civil, que tinha métodos proprios, doutrinas homogéneas e as
relacdes particulares que regula.

Em 1942 foi promulgado o Cdédigo Civil Italiano, unifican-
do parcialmente o direito privado daquele pais. Entretanto, logo
apo6s foram promulgadas normas disciplinando o direito
falimentar e concordatario, demonstrando que a unificacdo nao
era tdo absoluta como se planejava.

No Brasil, em 1859 foi elaborado um projeto de Cdédigo
Civil unificando as normas mercantis, mas foi de logo rejeitado.
Mas, com o Codigo Civil de 1916, do projeto de Clévis Bevilaqua,
permaneceu a separagdo entre direito civil e comercial.
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Com a promulgacdo do Novo Cdadigo Civil de 2002, defen-
dido como o diploma de unificacdo do direito privado brasilei-
ro, esta foi parcial, como defende Almeida (2004, p. 6):

- O direito falimentar continua regido por lei especial;
- Os titulos de crédito, apesar das normas gerais nos
arts. 887 e 926 do Codigo Civil, sdo disciplinados por
leis especificas;

- A sociedade anénima e a sociedade em comandita
por acdes sdo regidas por lei propria;

- Continua em vigor a parte segunda do Cédigo Co-
mercial, sobre o Direito Maritimo.

Ademais, conforme Martins (1995, p. 44), "ao contrario do
direito civil, formalista e complexo, o comercial procura solu-
¢cOes para as diversas relacdes juridicas dentro da maior simpli-
cidade". E prossegue: "o direito comercial é cosmopolita, com
tendéncia a internacionalidade, ao contrario do direito civil -
mais voltado as relacBes pessoais e internas de cada pais".

Com a evolucao social, politica e econémica, houve a for-
macédo de grupos, tais como o MERCOSUL e o Mercado Comum
Europeu. As legislacdes dos paises foram sendo adicionados os
tratados e convencdes internacionais, além da formacédo de
entidades reguladoras do comércio, como a Organizagdo Mun-
dial do Comércio (OMC), o que demonstra mais e mais a impor-
tancia do direito empresarial, tanto a nivel juridico, como a
nivel econdmico e politico.

Configura-se uma tendéncia a descodificacdo dos siste-
mas, por meio de leis especiais e autonomia crescente dos di-
versos ramos do direito. Como observa Wald (2011, p. 237):

Cabe ao direito societario acompanhar a evolugao
tecnoldgica e as relagdes comerciais, ou seja, consti-
tuir realmente um novo direito para uma nova eco-
nomia. A melhor opgdo consiste, pois, em manter uma
lei especial para a matéria ou, no futuro, inclui-la num
verdadeiro Cédigo das Sociedades Comerciais, que
existe em outras legislagdes.

Carvalhosa (2012) dispde que a tendéncia do direito, a par-
tir do século XX, é a superagdo dos codigos por leis especiais, por
serem mais efetivas. Em seus termos:

A mobilidade que as leis especiais apresentam, per-
mitindo a adaptagao do seu texto a continua evolu-
¢do do processo social e de suas técnicas, imp06s, com
efeito, a adogdo de uma lei especial para regular a
sociedade an6nima, cuja dinamica é, de certo modo,
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incompativel com uma lei geral cuja vocagao € a per-
manéncia. [...] A funcdo da lei geral, no caso o direito
comum (Cédigo Civil de 2002), é a de perpetuar valo-
res fundamentais da sociedade, de longa tradicao,
sem embargo da inclusdo em seu texto da evolucédo
das relagdes pessoais e coletivas (CARVALHOSA, 2012,
p. 376).

Entdo, segundo tais autores, a moderna tendéncia do Direi-
to é no sentido da descodificagdo, para a existéncia de leis espe-
ciais, mais flexiveis, mais facilmente passiveis de mudancas e atu-
alizacdes de acordo com a evolucdo social, que requer normas
que atendam ao anseio dessa sociedade.

Os cadigos, por sua extensdo e complexidade, para sua re-
forma requerem varios tramites legislativos, portanto de forma
mais lenta, as vezes ndo atendendo as tendéncias sociais, que
evoluem de forma célere, principalmente na area empresarial,
cada vez mais globalizada. Por conseguinte, as leis esparsas so-
bre assuntos especificos tornariam o direito atual, aplicavel e
moderno, atendendo a evolucdo do sistema juridico no aspecto
empresarial.

Entretanto, temos no Brasil o Direito Empresarial inserido
no Coédigo Civil, que contém, em grande parte, normas gerais, e
com vasta legislacdo extravagante, o que demonstra ja aspectos
de atendimento as necessidades de constante atualizacdo desse
ramo do Direito, que se encontra intimamente ligado também a
politica econdmica e social do pais, requerendo, as vezes, refor-
mas céleres.

A empresa, além de produtora de bens e servicos, tem sua
funcédo social, baseada principalmente no principio da continui-
dade da empresa, razao pela qual a legislacdo busca preserva-la
em funcionamento, com varios institutos possiveis, tais como a
recuperacao judicial, além da concessao de crédito pelo gover-
no, tudo com o intuito de continuar gerando emprego e renda
e expandindo a economia nacional.

Com o Cddigo Civil de 2002, o Brasil abandona a Teoria dos
Atos do Comércio, pde fim a fase objetiva dentro do Direito
Comercial. Tem-se a empresa e 0 empresario como responsaveis
pela circulacdo dos bens e servi¢cos. Empresa definida como a
organizagdo dos fatores de producdo (natureza, capital e traba-
Iho) para o exercicio de uma atividade econdmica consistente
na producao, circulacdo de bens e servicos, substituindo a figura
do comerciante tradicional pela do empresario.

A empresa, pois, tem maior abrangéncia para a sociedade e
para a economia, pois ndo é somente composta por entidades
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comerciais: é pessoa juridica que da emprego e é essencial para
a economia nacional.

7 O Direito Comercial e suainser¢éo no Coédigo Civil

Considerando todo o desenvolvimento do Direito Comerci-
al, evidenciando o panorama da transicdo da teoria comercial
para a empresarial, os doutrinadores discutem atualmente sobre
a presenca deste no Coédigo Civil de 2002 e o motivo de se abs-
terem de editar um novo cédigo comercial, distinto do Cédigo
Civil, que afirme a autonomia desse ramo do direito, pois, ape-
sar da unificacdo formal, jamais houve a incorporagéo literal do
direito comercial ao direito civil.

A unificacdo dessas matérias € uma questao de organizacédo
legislativa e, mesmo ndo tendo suas normas inseridas em um
coédigo proprio, sempre ter4d autonomia juridica, pois é dotada
de principios e regras proprias, autbnomas e independentes e
possui um campo de atuacgdo delimitado.

A nomenclatura que se da, na verdade, ndo afeta em nada
sua autonomia, nem mesmo por fazer parte do Codigo Civil,
ambos ramos do direito privado. Por outro lado, nao se deve
confundir autonomia formal com autonomia cientifica. Aquela
ndo é fator determinante da autonomia de qualquer ramo do
direito, pois se trata de mera questao discricionaria do legisla-
dor.

H& diferen¢as que sdo discutidas, para uma defini¢cdo de
obrigacdes, sobre comerciante e empresario e o fim de sua ativi-
dade, para tratar de uma obrigagdo comercial ou de uma obri-
gacéo civil.

A alteracdo legislativa trouxe inovac¢des no sentido de equi-
parar o comerciante ao empresario, de forma a ampliar o alcan-
ce da nomenclatura, no intuito de abarcar também quem nao
era compreendido como comerciante, passando a regular todos
0s atos praticados na economia entre individuos de direito pri-
vado. No entanto, o Direito brasileiro ja incorporava na doutri-
na, na jurisprudéncia e em leis esparsas a teoria da empresa mes-
mo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil, no livro dedicado ao direito empresarial,
apresentou novas estruturas de sociedades, definidas em sim-
ples - que ja existiam no sistema italiano e suico - e empresarias,
que se dedicam a atividades de natureza econdmica.

Diante das criticas que sofria o critério dos atos de comércio,
que contemplava um rol taxativo, a figura do comerciante foi
extinta com a edicao do Coédigo Civil de 2002, substituindo-a
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pelo empresario, passando-se do regime da comercialidade para
um regime de empresariedade, conforme o artigo 982 do Cdédi-
go Civil vigente.

8. Aproblematica da tradicional nomenclatura Direito
comercial

A expressdo direito comercial, que ficou consagrada no meio
juridico académico e profissional, surgiu na ldade Média com
um carater eminentemente subjetivista, j& que o comércio foi a
atividade precursora deste ramo do direito, sendo elaborado
pelos comerciantes, reunidos nas corporacdes de oficio, para dis-
ciplinar suas atividades profissionais.

Assim, nao é dificil constatar a relutancia de alguns autores
desse ramo do Direito em aceitarem a mudan¢a de nomenclatu-
ra, isto é, taxando-se o direito como empresarial e ndo mais como
comercial.

Hodiernamente, o direito comercial cuida das relacbes em-
presariais atuais e ndo apenas do comércio. E aplicavel a qual-
quer atividade econémica exercida com profissionalismo, intui-
to lucrativo e finalidade de produzir ou fazer circular bens ou
servicos. Aplica-se aos agentes econdmicos chamados de comer-
ciantes e doravante denominados de empresarios individuais e
as sociedades empresarias.

Diante da atual realidade, seria mais prudente a utilizacao
do direito como empresarial, até como forma de modernizar esse
ramo do direito, quebrando a tradi¢gdo comercial firmada desde
a Ildade Média e uniformizando a nomenclatura, admitindo que
a Teoria do Comércio pelo nosso ordenamento juridico foi trans-
posta pela Teoria da Empresa.

Inicialmente, o Direito Comercial se prestava a regulamen-
tacdo das atividades do comércio. Porém, com o passar do tem-
po, as atividades comerciais evoluiram sobremaneira, passando
a abranger a industria e outras atividades ndo necessariamente
mercantis.

Dessa forma, observa-se que a evolugdo ocorreu na medida
em que a ideia reducionista do Direito comercial se tornou ob-
soleta e ndo é mais o comerciante, subjetivamente, nem o ato
de comércio, sob a Otica objetiva, mas a empresa o centro do
direito tradicionalmente nomeado de comercial.

O direito empresarial ndo trata apenas de atividades em-
presariais, mas de toda atividade econ6mica exercida profissio-
nalmente, visando ao lucro e a circulacdo de bens ou troca de
servigos.
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Demonstra-se, com isso, que a teoria da atividade empresari-
al proporcionou uma mudang¢a de estrutura no antigo Direito
Comercial, havendo um distanciamento entre os dois. ""A teoria
da empresa é fruto da teoria dos atos de comércio, onde a figura
do comerciante foi substituida pela figura do empresario que pode
se dedicar as atividades de cunho comerciais, como as atividades
de intermediacdo de bens e servicos' (CAMPOS, 2010, p. 51).

A adocdo da nomenclatura Direito Empresarial seria um passo
grande direcionado a moderniza¢do do nosso ordenamento ju-
ridico, porque quebraria o costume de o direito sempre ser gui-
ado pelo tradicionalmente aceito, de forma a demonstrar que o
direito também acompanha as inovacdes da sociedade.

9 A propostade um novo Cédigo Comercial

O Cddigo Comercial de 1850 tinha trés livros, a saber: Do
Comércio em Geral; Do Comércio Maritimo; e Das Quebras.

Em 1890 surgiu a primeira Lei Falimentar, derrogando a
parte terceira do Codigo Comercial. O Codigo Civil de 2002
derrogou a parte primeira do Cédigo Comercial de 1850, so-
brando apenas a parte segunda, referente ao Direito Maritimo.

N&o se pode, portanto, dizer que ainda subsiste o Codigo
Comercial de 1850 nem que o conjunto de normas referentes ao
Direito Maritimo é um Codigo Comercial. A proposta de um novo
coédigo comercial busca reverter a unificacdo do direito privado
empreendida pelo Cédigo Civil.

Tivemos um coédigo comercial que vigeu durante mais de um
século, com artigos que discutiam, por exemplo, questdes supera-
das pela tecnologia, tais como o tempo da aceitacdo e da recusa
de proposta, utilizando-se a remessa de carta, quando ja se utili-
za e-mail, celular e até aplicativos como WhatsApp em negocia-
¢cdes comerciais, onde a aceitacdo e recusa sdo instantaneas.

O direito comercial precisa estar sempre atualizado, em re-
lacdo tanto a internet quanto ao comércio eletrdnico e a tudo o
que lhe é pertinente, para utilizacdo de titulos de créditos, con-
tratos e obrigagBes que em forma eletrénica tenham a agilidade
que o comércio e a sociedade almejam.

Os juristas criticam as disposi¢cdes do Codigo Civil quanto ao
livro Il sobre direito de empresa, ressaltando que os 229 artigos
ndo foram suficientes para abordar adequadamente o sistema
comercial brasileiro. Como discorre Mendes (2009, p. 1):

Na verdade ndo h& unificacdo das disciplinas de Direi-
to Civil e Direito Comercial, o que houve em 2002,
com o advento do Cédigo Civil, foi a unificacédo de cer-
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tas obrigac¢fes de direito privado e a inclusédo, na lei
civil, de textos que tratam de assuntos relativos a di-
reito comercial [...] Criou-se o Livro Il intitulado ""Do
Direito de Empresa", houve a fusdo do Direito Civil
com o Direito Comercial, é dividido em quatro titulos
referentes aos artigos 966 a 1.195, disciplinando-se
tudo que diga respeito ao "empreséario", ""empresa",
"o estabelecimento™, e os "institutos complementa-
res” que regulamentam e disciplinam a atividade
empresarial.

A autonomia do Direito Comercial no Brasil é referida
até mesmo na Constitui¢ao Federal, menciona "Direi-
to Civil" em separado de "Comercial" (CF, art. 22, I),
com isso como mencionado anteriormente ndo com-
promete a autonomia do Direito Comercial. A manei-
ra mais adequada de chamar as alteracdes do Novo
Cadigo Civil em relagéo ao Direito Comercial € que hou-
ve uma organizagdo no direito privado brasileiro [...]
Mesmo com toda evolugédo que teve ao longo das dé-
cadas, o Direito Comercial inserido no Novo Codigo
Civil, ndo perdeu sua autonomia.

O Cadigo Civil de 2002, agora substituido pelo termo,
Direito Empresarial, constitui o termo inicial de uma
fase nova da disciplina no pais. Sera a base para a
caracterizagdo do empresario e da delimitacao da
matéria comercial segundo a teoria da empresa, con-
correndo para a defini¢cdo da comercialidade das re-
lacBes juridicas no Brasil.

Como recentemente afirmou o professor Fabio Ulhda
em um de seus livros, ao citar Waldemar Ferreira em
1960, apreciando a questao: ""possui o Direito Comer-
cial tragos que o tornam inconfundivel. Mas ndo desa-
parecera. Codigos sdo uma coisa. Direito é outra".

Nove anos ap6s a vigéncia do Codigo Civil, foi apresentado
em 2011 na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 1.572, que
visa instituir o novo Cédigo Comercial. O projeto inicialmente
era composto por 670 artigos, sendo dividido em cinco livros,
sobre as seguintes matérias: Livro | - Da Empresa; Livro Il - Das
sociedades empresarias; Livro Ill - Das obrigacdes dos empresari-
os; Livro IV - Da crise da empresa; e Livro V - Das disposi¢cdes
finais e transitorias.

No Senado Federal tramita o Projeto de Lei 487/13, que tam-
bém propde um novo Codigo Comercial, formado, a principio,
pelos seguintes livros: PARTE GERAL: Livro | - Do Direito comerci-
al; Livro Il - Da pessoa do empresario; Livro Ill - Dos bens e da
atividade do empresario; e Livro IV - Dos fatos juridicos empresa-
riais. PARTE ESPECIAL: Livro | - Das sociedades; Livro Il - Das obri-
gacOes dos empresarios (contratos, obrigacdes e titulos de crédi-
to); Livro Ill - Do Agronegdcio; Livro IV - Do Direito Comercial
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Maritimo; e Livro V - Do processo empresarial. PARTE COMPLE-
MENTAR: Livro Unico - Das disposi¢es finais e transitorias.

Vale ressaltar que, nos termos do regimento das casas
legislativas, tera preferéncia na votacdo o projeto que primeiro
chegar a casa revisora. O que esta com tramitagdo mais avancada
€ o projeto oriundo da Camara Federal, que até final de 2016
estava para ser pautado para votacao na Comissao Especial da
Camara dos Deputados, mas a votacado do relatério final foi adi-
ada, segundo o relator, a pedido do governo, que "quer dar
mais algumas sugestdes ao texto" (CARAM, 2016, p. 1).

O projeto ora em discussdo foi elaborado por uma comissdo
liderada pelo jurista Fabio Ulhoa Coelho, havendo encontros
em varios estados, com juristas, empresarios e politicos para dis-
cutir e apresentar propostas para o novo cédigo.

Vale ressaltar que o novo Cédigo Comercial visa atualizar e
disciplinar relagdes juridicas, tais como os contratos celebrados
entre empresas, 0s contratos firmados entre estas e os bancos, o0s
titulos que viabilizam o financiamento privado das atividades
econdmicas, os direitos e obrigacdes dos socios e as medidas re-
lativas a crise da empresa (faléncia e recuperacao judicial), com
0s principios e normas de tais atividades.

Destacam-se entre suas principais alteracdes a admissdo e
regulamentacdo dos contratos celebrados de forma eletronica,
bem como os titulos de crédito deles derivados, como a duplica-
ta. As assinaturas eletronicas terdo presuncdo jures et jures, até
mesmo em face da certificagdo digital.

Aborda temas pertinentes a vida moderna, tais quais o prin-
cipio geral da boa-fé e ética na interpretacdo dos contratos; co-
meércio eletrénico; funcao social da empresa e regulacdo da ati-
vidade dos shoppings; permissdo para que toda a documenta-
cdo empresarial seja mantida em meio eletrénico, entre outros,
0 que demonstra a louvavel intencdo do texto de modernizar e
evoluir a legislacdo comercial.

Busca-se contemplar os avang¢os tecnolégicos aplicaveis a
documentacdo empresarial e o comércio via internet, o forneci-
mento, de colaboracéo, de logistica, de investimento conjunto,
contratos bancarios, financeiros, entre outros tipos, e a regula-
mentacdo das obrigacdes dos empresarios.

Outro ponto diz respeito a limitacdo da responsabilidade
dos so6cios, com seus bens pessoais, por dividas trabalhistas da
pessoa juridica e, ainda, a simplificacdo das juntas comerciais no
registro das empresas.

Além da normatizacdo de temas atuais, vale destacar os se-
guintes pontos:
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- A regulamentacdo das obrigacfes dos empresarios, com
atencdo aos principios e regras proprios do direito comercial ou
empresarial, superando-se a experiéncia de unificacdo do direi-
to privado empreendida pelo Codigo Civil, que tem sido consi-
derada prejudicial a previsibilidade das decisdes judiciais e a forca
vinculante dos contratos;

- A instituicdo de prazos prescricionais mais curtos do que 0s
de direito civil, medida mais adequada a rapidez dos negdcios
empresariais, como também a regulamentacdo de contratos em-
presariais, como o0s de compra e venda mercantil, de fornecimen-
to, de colaboracdo, de logistica, de investimento conjunto, con-
tratos bancéarios ou financeiros, entre outros.

E prevista a introdu¢do de um novo contrato denominado
"fideicomisso empresarial™, que impulsionara os investimentos
em grandes empreendimentos e obras publicas, além da moder-
nizagdo da disciplina juridica da duplicata, tratando, inclusive,
de seu suporte eletrénico.

Fideicomisso significa a custddia e administracdo de bens,
interesses ou valores de terceiros. Conhecido no exterior pelo
nome trust, € uma alternativa para investimentos que esta sen-
do expandida pelo novo codigo em discussao.

O regime fiduciario é uma alternativa nova para o empresa-
rio se proteger dos riscos empresariais. A Lei deve estimular os
investimentos e proteger a comunidade empresarial, limitando
as perdas no caso de insucesso do empreendimento. Atualmen-
te, para o empresario se proteger do risco empresarial, ele preci-
sa, necessariamente, chamar alguém para ser seu sécio. Com o
regime fiduciario isso sera dispensavel, podendo investir nas
empresas mas sem ser socio, recebendo apenas os lucros do in-
vestimento.

Codificacdo ou descodificacdo, o importante é que a legis-
lacdo esteja sempre em conformidade com os avanc¢os e a dina-
mica das relacdes comerciais.

10 Alguns pontos a se destacar no projeto

Conforme os juristas que defendem o projeto, os principios
gerais do novo Cdadigo sao liberdade de iniciativa, liberdade de
competicdo e especialmente a funcado social da empresa, esta de
grande repercussao na sociedade, posto ser o grande gerador
de emprego e renda do pais. A empresa cumpre sua fun¢éo soci-
al ao gerar empregos, tributos e riqueza, mas também por con-
tribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade onde atua, de sua regido e do Pais.
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Além disso, a empresa exerce seu papel social ao adotar pra-
ticas empresariais sustentaveis, visando a protecao do meio am-
biente, e ao respeitar os direitos dos consumidores, segundo as
leis vigentes no Pais.

Os empresarios individuais (pessoas fisicas) ou as sociedades
empresarias (pessoas juridicas) podem ser classificados segundo
0 porte da empresa nas seguintes categorias: microempresario;
empresario de pequeno porte; empresario médio; e empresario
de grande porte. O Novo Cédigo Comercial nédo ira alterar as
categorias de empresas atualmente previstas em diversas legisla-
¢bes, mas vai concentra-las numa Unica lei.

Os microempresarios, assim como 0s empresarios de peque-
no porte, continuardo a gozar de tratamento juridico diferenci-
ado, com o objetivo de incentivar seu desenvolvimento, na for-
ma da lei especifica destes empresarios (Lei Complementar n°
123/2006). Esse tratamento diferenciado consiste na simplifica-
¢cdo, eliminacdo ou reducdo de obriga¢des administrativas, tri-
butéarias, previdenciarias e crediticias. E o chamado "Simples
Nacional, que permanecera inalterado.

A mudanc¢a proposta pelo Projeto de Novo Cédigo Comer-
cial consistir4d na simplificacdo da sociedade limitada. Esse tipo
de sociedade é o utilizado pela grande maioria dos micros, pe-
quenos e médios empresarios no Brasil, correspondendo a mais
de 95% dos registros de sociedade nas Juntas Comerciais.

O Projeto de Novo Coédigo Comercial prevé a manutencdo
da Lei das Sociedades Andonimas de 1976. Buscara disciplinar
novos assuntos, que nao se encontram regulados por ela. Im-
portante inovacao relativa a responsabilidade dos sécios consis-
te no detalhamento e aprofundamento da disciplina da "descon-
sideracdo da pessoa juridica".

Entretanto a desconsideracdo da pessoa juridica ndo pode
ser objeto de retrocesso legal, esse que se constitui num meio de
se coibir fraudes e outras ilicitudes no meio empresarial. Além da
proposta de inclusdo do trust ou fideicomisso, que precisa ter uma
normatizacdo bem especifica para evitar que possam sejam utili-
zados, por exemplo, como fonte de fraudes e evaséo fiscal.

Mas o Projeto de Novo Codigo Comercial busca também sim-
plificar a contabilidade dos empresarios, dando maior impor-
tancia as normas criadas pelos proprios contabilistas, por meio
do Conselho Federal de Contabilidade.

O novo Codigo dispbe, por exemplo, sobre concorréncia
(CNC, 2016, p. 3):

Concorréncia desleal é o emprego de meios ilegais,
imorais, desonestos, fraudulentos ou repudiados pela
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generalidade dos empresarios que atua no mesmo
segmento de mercado. E exemplifica como praticas
desleais:

| - divulgacao de informagéo falsa em detrimento da
imagem de concorrente;

Il - divulgacédo de informagédo falsa em proveito de
sua propria imagem;

Il - aliciamento, mediante recompensa de dinheiro
ou outra utilidade, de empregado ou colaborador de
concorrente para obter informacéo reservada, confi-
dencial, sigilosa ou estratégica ou qualquer outro pro-
veito indevido; e

IV - utilizagdo de informacéo reservada, confidencial,
sigilosa ou estratégica de um empresario, a qual teve
acesso licita ou ilicitamente, na exploracdo de empre-
sa concorrente.

Concorréncia ou conduta parasitaria € o aproveita-
mento, sem a devida autorizacdo, do potencial de
resultados econdmicos de marca, nome empresarial
ou outros sinais distintivos alheios, de apelo publicita-
rio notoriamente associado a outra empresa ou, por
qualquer meio, de investimentos realizados por ou-
trem na explorac¢do de sua atividade econdmica.
Exemplifica como parasitismo:

| - a equiparac¢do do produto ou servi¢o ao de outro
empresario, concorrente ou nao, feita com o proposi-
to de difundir informacéo insuscetivel de comprova-
¢ao objetiva, sobre as qualidades dos que oferece ao
mercado; e

Il - a utilizagdo de qualquer elemento de estabeleci-
mento empresarial de outro empresario, concorren-
te ou nao, especialmente os intangiveis, que possibili-
te a vantagem indevida de néo ter que realizar de-
terminado investimento na propria empresa.

Conforme Coelho (2016, p. 2), com a auséncia de um codi-
go comercial, as decisdes judiciais sdo tomadas com base no Co6-
digo Civil, que, ao longo dos anos, agregou diversas leis relaci-
onadas a conduta das relacdes empresariais. Com um Cdédigo
Comercial que unifique essas regras, havera maior seguranca
juridica.

Atualmente, grande parte dos negdécios entre empresarios
é realizada por meio de plataformas eletrénicas acessiveis pela
internet, ainda nao disciplinadas por lei. Coelho (2016, p. 3)
explica que hoje, por exemplo, nao ha regulamentacdo do co-
mércio eletrénico (compras feitas pela internet) e regras claras
que estabelecam a relacao entre empresarios desse setor.

O novo codigo pretende concentrar em um unico livro leis
relacionadas as sociedades, ao comeércio eletronico e ao direito
maritimo. Entretanto, o novo Cdédigo Comercial disciplinara ape-
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nas o comércio eletrénico entre empresarios. O comércio eletr6-
nico com os consumidores sera objeto de disciplina na reforma
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Com a discussdo do projeto, inclusive em varias capitais bra-
sileiras, foram esclarecidas questdes polémicas, que foram devi-
damente excluidas do projeto. Entre estas, Negrini (2016, p. 2)
destaca:

O dispositivo que tentava definir e reduzir o conceito
de func¢édo social da empresa e o que permitia ao Mi-
nistério PUblico pedir a anulagdo do registro das em-
presas em caso de descumprimento de sua funcgdo
social foi extinto.

Ora, a funcao social da empresa € um conceito
abrangente, de cunho filosofico, econémico, constitu-
cional, que nao deve ser restringido por um artigo de
lei. Da mesma forma o ministério publico tem plenos
poderes para atuar em defesa da sociedade, como na
fiscalizagdo de empresas.

E, por outro lado, medidas protetivas foram inseridas.
Substitutivo aprovado pela comisséo incluiu no proje-
to do novo cddigo, por exemplo, questdes relaciona-
das a fiscalizacdo das companhias. A versao atual pre-
vé que as fiscaliza¢des presenciais, de rotina, deverao
ser comunicadas as empresas com antecedéncia de
48 horas. Além disso, ficardo proibidas as fiscaliza-
¢Bes simultaneas (do meio ambiente e do trabalho,
por exemplo, no mesmo dia e hora). E, quando neces-
sario o elemento surpresa, a fiscalizacao dependeria
de ordem judicial.

Ademais, temos a opinido de Roque (2016) de que os valo-
res do Direito Comercial foram esquecidos pelos operadores do
Direito e precisam ser urgentemente resgatados.

Segundo esse autor, a mera oportunidade de corrigir essas
falhas decorrentes da unificacdo legislativa, copiada da
codificacao italiana de 1942, ja seria motivo suficiente para a
edicdo de um novo Codigo Comercial. Ressalta que na parte do
Cadigo Civil que cuida do Direito de Empresa a palavra investi-
mento simplesmente ndo é mencionada nenhuma vez, ndo es-
tando nossa lei aparelhada para disciplinar satisfatoriamente os
investimentos que o Brasil esta prestes a receber.

11 A questéo da faléncia transnacional

A lei de faléncias, datada de 2005, tem como principio fun-
damental a permanéncia da empresa como agente gerador de
emprego e renda para a sociedade, através da recuperacéo
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extrajudicial e judicial de empresas, além da faléncia, inclusive
com a participacdo dos credores na gestdo, por meio de um co-
mité, que atua juntamente com o Administrador. Foi realmente
um avango na area falimentar.

Entretanto, a legislacao brasileira é omissa na questdo da
faléncia transnacional. E nesse ponto a principal proposta de
inovacdo do projeto de codigo.

As empresas que atuam em mais de um pais devem se amol-
dar as diversas legislacdes, costumes e procedimentos de cada
Estado. O Brasil avancou significativamente nesse sentido, ao
adotar a regra de Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG), em 2014.

Trata-se de lei modelo da United Nations Commission on
International Trade Law (Uncitral), 6rgao da Organiza¢do das
Nacdes Unidas (ONU), que congrega diversos paises com o fim
precipuo de criacdo de um ambiente de relagbes comerciais in-
ternacionais seguro, fundado na concorréncia, liberdade de
mercado para modernizacdo e harmonizacdo das regras de co-
mércio internacional.

Conforme Campinho (2016), desde 1997, a Uncitral editou
uma outra lei-modelo, destinada ao tratamento da crise da em-
presa transnacional (cross-border insolvency), com a finalidade
de que os Estados onde se situar a empresa transnacional pos-
sam estabelecer: a) cooperagéo entre as cortes e autoridades com-
petentes dos paises envolvidos; b) previsibilidade juridica para
as negociagdes e investimentos; c) razoavel e eficiente adminis-
tracdo judicial da insolvéncia transnacional, protegendo os in-
teresses de todos os credores e terceiros interessados, incluindo-
se o devedor; d) prote¢do e maximizacdo do ativo do devedor; e
e) facilitacdo da recuperacdo ou financiamento de empresas em
dificuldades, protegendo o investimento e preservando o em-
prego.

A Unido Europeia, por meio do Regulamento 1.346/00, deu
inicio a adogdo da insolvéncia transnacional, reconhecendo que
cada Estado-membro possui uma legislacdo propria sobre a ma-
téria, bem como jurisdicdo para decidir sobre os bens e socieda-
des que se encontram em seu territério, adotando a teoria
territorialista, contrapondo a teoria universalista, em que um
juizo seria o competente para decidir sobre todas as demandas
referentes a empresa em dificuldades, onde quer que se situe no
mundo.

Tanto no sistema europeu como no norte-americano, res-
peita-se a jurisdicdo (soberania) de cada pais em que a empresa
transnacional estd situada. Decreta-se a faléncia ou concede-se
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a recuperacdo judicial em cada pais, com a elaboracdo de um
protocolo de cooperacao entre os Estados.

Demonstrando um caso concreto, Sérgio Campinho destaca
0 caso Eurotunnel, que abrangeu 17 sociedades em recupera-
cdo judicial, sediadas na Inglaterra e Franca, fixando-se como
juizo competente o Tribunal do Comércio de Paris, onde foi iden-
tificado o principal estabelecimento, mesmo tendo sido verifica-
do que o registro da sede social tinha lugar em Londres. O pro-
tocolo de insolvéncia foi elaborado para que as decisdes france-
sas fossem cumpridas na Inglaterra, bem como a troca de infor-
macdes se desse da maneira mais eficaz. O autor destaca tam-
bém o caso do Banco Lehman Brothers, dos Estados Unidos, que,
em 2008, no auge da crise norte-americana, esteve envolvido
em 35 processos em 12 paises, todos regidos por um protocolo
firmado (insolvency protocol).

Conforme Magalhaes (2015), o Brasil esta muito atrasado
em relacdo ao direito das empresas transnacionais em dificulda-
des. Nosso pais, embora seja uma economia expressiva no co-
mércio internacional e nele estejam estabelecidas diversas
multinacionais estrangeiras, ndo apresenta uma estrutura juridi-
ca capaz de lidar de forma adequada com o0s aspectos
transfronteiricos da insolvéncia empresarial. E destaca:

O apice do anteprojeto de Cédigo Comercial brasileiro é a
regulamentacédo da faléncia e da recuperacdo judicial
transnacionais no seu Titulo IV. Em especifico, o anteproje-
to procedimentaliza o processo falimentar transnacional,
emsuasecdo IV, o que € inédito no ordenamento juridico
brasileiro (MAGALHAES, 2015, p. 11).

O anteprojeto do novo cédigo comercial traz a previsao da
cooperacgdo judiciaria internacional e a cooperacao dos juizos
falimentares brasileiros com juizos falimentares estrangeiros,
quando a crise da empresa tiver repercussao transnacional, como
se transcreve:

Art. 36. Os juizos brasileiros cooperarao diretamente
com os juizos falimentares estrangeiros, na forma
deste Codigo e da lei, quando a crise da empresa tiver
repercussao transnacional, com vistas aos seguintes
objetivos:

| - aumentar a seguranca juridica na exploracdo de
empresas e na realizacao de investimentos no Brasil;
Il - eficiéncia na tramitacdo dos processos de faléncia
e recuperacao judicial transnacionais;

Il - justa protecao dos direitos dos credores e do de-
vedor;
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IV - maximizac¢do do valor dos bens do devedor; e

V - facilitac@o da recuperagdo da empresa em crise.
§ 1° As disposi¢des constantes de tratados ou conven-
¢Oes internacionais de que o Brasil é parte prevale-
cem, em caso de conflito, sobre as deste Codigo refe-
rentes a cooperacao judiciaria internacional.

§ 2° A interpretacao das disposicdes deste Codigo re-
ferentes a cooperagdo judiciaria com juizos
falimentares estrangeiros devera levar em conta sua
origem em modelo legislativo internacional e a im-
portancia da uniformidade em sua aplica¢do no plano
transnacional.

Também conforme Campinho (2016), o projeto do Cdédigo
Comercial posiciona o Brasil na vanguarda mundial, ao legislar,
na parte geral do Projeto de Coédigo Comercial, sobre os princi-
pios aplicaveis a faléncia transnacional, no § 5°, do artigo 9°. E
prossegue:

Ao inserir o capitulo VII-A, a Lei 11.101/05, dispondo
sobre a faléncia transnacional, incorpora ao
ordenamento juridico brasileiro a lei modelo da
Uncitral, disciplinando a cooperagado entre o juizo bra-
sileiro e os estrangeiros (artigo 188-A), sem a neces-
sidade de carta rogatoria (artigo 188-G) ou traducéo
juramentada (artigo 188-C, §1°), respeitado o princi-
pio da ordem publica (artigo 188-1), com a previsédo de
que haverd um juizo principal (main proceeding) e um
subsidiario (non-main proceeding) (artigo 188-N, 1),
respeitando a jurisdi¢ao (soberania) de cada pais, exa-
tamente nos termos das legislagcdes mundiais mais
avancadas sobre o tema.

Da mesma forma, cada Estado deve reconhecer, interna
corporis, os procedimentos de insolvéncia alienigenas, devendo
criar mecanismos de cooperag¢do internacional entre autorida-
des judiciarias e equivalentes no ambito do direito falimentar
internacional. E destaca:

N&o existe uma uniformizagdo normativa, quer por
meio de um acordo internacional, quer por meio de
um tratado. Dessa feita, pode haver conflitos
normativos entre Paises. Logo, o direito falimentar
internacional tem como foco estudar os impactos, em
territério nacional, de uma faléncia declarada no es-
trangeiro (CAMPINHO, 2016, p. 4).

Luiz Guerra tece uma série de questionamentos, que segun-
do Araripe ainda estdo sem resposta:
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Relagdes juridicas novas estdo a merecer novas solu-
¢des. Portanto, nos casos de recuperacdo extrajudicial
ou judicial ou, ainda, de faléncia de empresario ou
sociedade empresaria, (esta formada por parceiros
internacionais, ou mesmo sendo sociedade estran-
geira, com atuacado e estabelecimentos no Brasil),
surge a indagagao: quem é ou quem sera o juizo com-
petente para declarar a faléncia, conceder a recupe-
racdo judicial ou homologar a recuperacgéo
extrajudicial? Os efeitos de tais pedidos afetam as
relagdes no exterior?

O mesmo se diga de sociedade brasileira, com atua-
¢ao no exterior. Deferido o concurso ou decretada a
faléncia no exterior, quem é o juizo competente? Os
efeitos da quebra no exterior afetam as relagdes no
Brasil?

Os efeitos da recuperacdo e da faléncia se esten-
dem aos estabelecimentos no exterior? Qual a di-
menséao dos referidos institutos no exercicio da em-
presa, dentro e fora do territério nacional? No caso
de faléncia, quem exercera o Juizo Universal? O
Juizo Universal comportara desdobramentos, se ele
é indivisivel, unitario e funcional? Quem sera no-
meado Administrador Judicial e qual o alcance na
pratica dos atos de administracdo? Quem realizara
a arrecadacdo de bens e outros ativos? (GUERRA,
2009, p. 2).

Correlaciona-se o Direito Falimentar com o Direito Interna-
cional Privado, levando em considera¢cdo que o procedimento
falimentar, em tempos de globalizacdo econémica, ndo pode
ficar adstrito aos limites territoriais de um dado Estado. E neces-
saria essa interdisciplinaridade, haja vista que seus impactos sdo
sentidos na economia de varios outros paises.

LoPucki (2015) traz a ideia de se criar um Tribunal Internaci-
onal de Faléncias. Os Estados Unidos da América partiram na fren-
te do disciplinamento legal das faléncias internacionais. Segun-
do Bufford apud Magalhdes (2015, p. 10):

United States bankruptcy law follows a modified form
of universality, which accepts as its central premise
that assets should be collected and distributed on a
worldwide basis. This view rests on the assumption
that, in a system of international

cooperation, any loss to local interests in one case will
be roughly balanced by again in another case, while
commerce in general will benefit greatly from the
application of predictable rules. However, U.S. law re-
serves to local courts the discretion to evaluate the
fairness of home country procedures and to protect
the interests of local creditors in certain circumstances.
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The enactment of Bankruptcy Code § 304 was a
substantial step in the direction of the universality
approach.t

Esse € um dos pontos mais importantes em discussdo no
novo codigo, especialmente no mundo globalizado em que vi-
vemos, onde empresas estrangeiras em territorio brasileiro po-
dem vir a entrar em recuperacdo ou em faléncia ou empresas
brasileiras no exterior podem vir a quebrar, passando a ser pre-
visto na legislacdo nacional, reduzindo o risco juridico e econ6-
mico na atividade empresarial.

12 Das criticas ao novo codigo comercial

Uma das criticas a publicacdo de um novo cédigo comercial
€ que a sua implantagdo implicara também a reformulacdo das
leis complementares a ele, pois o cédigo é o ndcleo sob cuja
égide deverao girar as leis subalternas. Ele exigird novas leis,
revogacao de algumas e alteracdo de outras e até de projetos
de lei correndo no Congresso Nacional.

Ha critica ao nosso atual Direito Empresarial quanto a sua
omissdo sobre investimentos, mormente investimentos estrangei-
ros. Porém, nao é da competéncia do Direito Empresarial regu-
lamentar investimentos, que sdo objeto do Direito Econbmico, e
a sua regulamentacao e controle ficam a cargo da CVM-Comis-
sdo de Valores Mobiliarios e do Banco Central do Brasil. Bastaria
orientar esses dois 6rgdos publicos sobre as normas que eles
emitirdo; para isso, ndo é preciso novo Codigo Comercial.

Outro fundamento do novo Cédigo Comercial é a defesa
da livre concorréncia e do livre mercado. Também essa questao
ndo compete ao Cédigo Comercial, mas ao Direito Econdmico e
a propria Constituicdo Federal, em que os varios dispositivos de
defesa do livre mercado estdo expostos. Além do mais, nada ve-
mos em nossa legislagdo empresarial que atente contra o livre

1 Traducdo livre: "A Lei de Faléncias dos Estados Unidos segue um conceito
diferenciado de universalidade, que aceita como sua a premissa central de
que os ativos devem ser recolhidos e distribuidos no mundo todo. Essa visdo
se baseia na suposicdo de que, em um sistema de cooperagao internacional,
qualquer perda local em um dado caso serd compensada por um ganho em
outro caso, enquanto o comércio em geral ira se beneficiar da aplicacdo de
regras previsiveis. No entanto, as leis americanas conferem aos tribunais
locais a discricionariedade para avaliar os procedimentos do pais estrangei-
ro, com vistas a protecdo dos interesses dos credores locais. A promulgacéo
do Cddigo de Faléncias americano foi um passo importante na direcdo da
universalidade".
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mercado e a livre-iniciativa, assegurados em nossa Constituicao
e em vérias leis atinentes ao Direito Econémico.

Defendem que se evite a expressdao Coédigo Comercial e to-
das as palavras cognatas, como comerciante, comércio, comerci-
al e vérias outras. Esses termos foram banidos do Direito Empre-
sarial desde o Cdédigo Civil Italiano de 1942, no qual o nosso se
fundamentou. Como aduz Roque (2016, p. 3):

Nosso atual Cédigo Civil ndo os utiliza tampouco e leis
surgidas ultimamente no Brasil os desterraram. S&o
termos introduzidos no direito brasileiro em 1850 pelo
antigo Codigo Comercial, o ja revogado Codigo Co-
mercial de 1850. Querer ressuscitar esses termos e
trazé-los de volta ao moderno direito € manifesto
retrocesso; é a volta ao passado distante, superado e
indesejado.

Critica-se tanto nosso Direito Empresarial por ser anti-
quado e centenario, e, entretanto, cogita-se da
reconstituicdo da nomenclatura de 1850, afastando a
atual. Nessas condicdes, o novo Codigo Comercial estara
batendo de frente com a moderna legislacéo brasileira e
com o progresso. Sugerimos pois que modifiquem pelo
menos o nome do novo cédigo, para Coédigo Empresarial
ou Cédigo de Direito Empresarial.

O projeto, ao mesmo tempo em que estabelece como prin-
cipio do direito comercial societario a autonomia patrimonial
da sociedade empresaria, mantém a subsidiariedade da respon-
sabilidade dos s6cios pelas obrigacdes sociais. Transcrevemos
opinido de Verc¢osa (2016, p. 2):

Tratando-se de uma pretensa modernizacdo desse
ramo do direito, o papel do comercialista seria o de
estabelecer verdadeiramente a separacdo
patrimonial entre sociedade e sdcios, acabando de
uma vez por todas com o recurso ao patrimoénio dos
socios para o pagamento dos credores sociais. A exce-
cao ficaria tdo somente para o caso do abuso da per-
sonalidade ou de fraude a lei. Isto implicaria extinguir
0s antigos modelos societarios ndo mais necessarios
nem utilizados entre nds, tal como ainda previsto no
projeto quanto a sociedade em nome coletivo e a
comandita simples.

A denominacao atualmente adequada para a anoni-
ma é simplesmente a de companhia, umavez que as
acOes ao portador estdo desaparecidas do nosso di-
reito desde a década de noventa do século passado e,
portanto, os acionistas ndo sdo mais anénimos (iden-
tificados apenas no momento em que compareces-
sem as assembleias gerais para votar), mas conheci-
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dos mediante a verificacdo dos registros feitos nos
livros competentes. Os acionistas tém na lei a sua dis-
posicéo instrumentos diversos para a defesa dos seus
interesses, sem necessitar da intromisséo do juiz e de
um terceiro como pressuposto para tal finalidade.
Serd uma instancia a mais, desnecessaria e onerosa.

Para o fim de atender adequadamente a atividade empre-
sarial de menor magnitude econdbmica, outros ordenamentos
juridicos criaram sociedades unipessoais e estabelecimentos co-
merciais dotados de plena autonomia patrimonial, tais como a
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI).

O autor define como inutilidade o previsto no art. 115, onde
é disposto que a sociedade empresaria ndo se confunde com 0s
seus socios, pois todos 0s nossos tipos societarios sao personifica-
dos, do que resulta "nédo ser possivel a confusdo entre essas pes-
soas. Entre elas ndo se conta a chamada sociedade em comum
de que fala o Cédigo Civil, pois se trata de uma comunhéo de
bens. Mais uma vez ressalve-se a EIRELI" (VERCOSA, 2016, p. 3).

Destaca também que o art. 116, ao dispor sobre a nao res-
ponsabilidade dos s6cios, ndo ressalta que, se de um lado na
companhia os acionistas jamais respondem com seu patriménio
pelas obrigacdes sociais, na sociedade limitada a responsabili-
dade subsidiaria, e solidaria entre os s6cios, ocorre quando o
capital social ndo estd integralizado. Como destaca Verc¢osa (2016,

p. 3):

No que diz respeito as sociedades limitadas, conside-
ram necessaria uma reforma no sentido da restaura-
¢do do seu carater predominantemente contratual,
em cuja instituicdo os socios tivessem plena liberdade
de construirem o sistema de fiscalizacdo interna se-
gundo a sua vontade e para cada caso concreto, a
partir de um minimo legal. E, em uma sociedade de
pequeno e médio porte, a intromissdo de terceiro
como o6rgéo de fiscalizagdo no interesse de socios
minoritarios somente traria custos desnecessarios.

O projeto traz para a sociedade empresarial o 6nus de pro-
var que a pessoa fisica ou juridica ndo empresaria que com ela
contratou tenha agido de ma-fé, como pressuposto para isen-
tar-se de responsabilidade por atos dos seus administradores.

O projeto, em seu artigo 120, dispde que o investimento do
sdcio minoritario é protegido mediante a responsabilizacdo do
majoritario no caso de exercicio abusivo dos direitos societarios.

Hé& a previsdo no art. 123 da figura do fiscal judicial tempo-
rario, para todos os tipos de sociedades, a ser designado pelo
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juiz, a pedido justificado de s6cio com participagdo minima de
5% no capital social, ndo importando se isso resulta de a¢des
ordinarias ou preferenciais, quando se trata de companhia.

Como se percebe, tal novidade implicara a permissdo para o
nascimento de um foco permanente de tensdes na sociedade,
inteiramente injustificaveis. Evidentemente ela ndo poderia ser
aplicada as companhias abertas, pois infringiria as normas sobre
o0 mercado de capitais, especialmente por invadir a competéncia
fiscalizatoria da CVM.

O art. 124 traz a conhecida regra segundo a qual a socieda-
de ndo se obriga pelos atos dos administradores que ultrapas-
sem o0s poderes que lhes sdo dados pelo contrato social ou pelo
estatuto. Mas sdo criadas duas outras novidades, representadas
pelo tratamento diferenciado entre as relagdes interempresariais
e aquelas com pessoas fisicas ou juridicas ndo empresarias.

Papini (2016) destaca que atualmente o Codigo Civil apli-
ca-se apenas subsidiariamente a sociedade anénima, mas no pro-
jeto de lei do Cédigo Comercial a regra supletiva de aplicagdo
da lei especial (Lei das S.A.) preconiza exatamente o contrario
do previsto no Cdodigo Civil, no paragrafo Unico do art. 144,
dispondo o seguinte: "No que nao for regulado neste Cddigo,
sujeita-se a sociedade andnima a lei especial®.

Ressalta que no artigo 150 o projeto do novo cédigo defe-
re tratamento especial ao microempresario ou empresario de
pequeno porte em caso de reducdo de capital da companhia,
obrigando-se a sociedade a avisa-los nos trés dias seguintes a
publicacdo da ata da assembleia geral.

No artigo 154 esta previsto que a lei definira os direitos es-
senciais do acionista, o que, segundo o mesmo, pode inferir a
revogacdo do art. 109 da LSA, que ja os define em numerus
clausus. E destaca:

Apesar do desconforto, felizmente, espera-se que
dessa impropriedade nao decorram prejuizos, se con-
siderarmos que, em consonancia com ja consagrados
principios de interpretagao, a lei geral posterior ndo
revoga a lei especial anterior, a ndo ser que o faca
expressamente ou que trata da mesma matéria ob-
jeto da primeira (PANINI, 2016, p. 70).

No capitulo que trata da estrutura societaria, o projeto de
lei altera o processo de escolha dos membros da mesa diretora
dos trabalhos da assembleia do conselho de administracao. Dis-
pde que, em caso de omissdo do estatuto, a assembleia devera
ser presidida pelo acionista presente titular do maior nimero de
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acbes votantes. Havendo mais de um acionista na mesma condi-
cdo, a assembleia sera presidida pelo s6cio mais antigo ou mais
idoso, cabendo a este a escolha do secretério.

Na eleicdo dos membros do conselho de administracdo o
projeto de lei dispde no art. 164 que a eleicdo serd majoritaria
ou proporcional, segundo dispuser o estatuto ou, em sua omis-
sdo, conforme deliberar a assembleia. Na modalidade majorita-
ria prevalece a maioria dos votos presentes; na proporcional, pode
cada acionista distribuir seus votos entre varios candidatos ou
concentra-los em apenas um, sendo eleitos os candidatos que
receberem maior sufragio.

Panini (2016) também critica que o projeto do novo codi-
go praticamente afasta o representante das minorias no conse-
Iho de administracdo. Na vigente lei acionaria o exercicio dos
acionistas minoritarios € assegurado por lei. Também afirma que
0 projeto nao regula a hipoétese de destituicdo de conselheiro
eleito pelo voto proporcional nem assegura o voto em separado
assegurado aos acionistas minoritarios com e sem direito a voto
nas companhias abertas, previstos no artigo 141 da Lei das Soci-
edades Anbnimas.

O autor destaca que as alteracBes propostas preconizam
"a adocao de praticas de governanca corporativa para sobrepor
os interesses da sociedade, proteger os acionistas minoritarios e
conferir transparéncia aos negocios sociais" (PANINI, 2016, p. 71).

Para aprimorar a gestao corporativa, cita o exemplo da Bol-
sa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA), "que tem um segmento
de listagem destinado a negociacdo de a¢des emitidas por em-
presas que se comprometem, voluntariamente, com a adocédo de
praticas de governanca corporativa e disclosure™ (PANINI, 2016,
p. 71):

As propostas do novo cédigo na area das sociedades
andnimas ndo devem provocar muitas altera¢gbes na
legislagdo, mas podem criar um clima de inseguranga
e incerteza na area juridica que opera e aplica a LSA,
porque incompletas e em alguns casos discrepantes
com o regime legal acionario vigente. [...] Na pratica,
cria-se o pior dos mundos, quando a mesma matéria
€ concomitantemente regulada por uma lei geral e
outra especial, editadas em épocas diferentes

A nosso ver, a legislacdo societaria, mais especificamente quan-
to as sociedades anénimas, no caso de aprovacdo do novo codigo,
deve ser objeto de futura adequacdo normativa, vez que é uma
regra complexa, detalhista e que se aplica a uma das mais impor-
tantes sociedades empresariais de nosso pais.
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Entretanto, na Comissao Especial da Camara dos Deputados,
a opinidao predominante é ndo alterar a Lei das Sociedades Anbni-
mas.

13 Do contraponto as criticas ao novo codigo comercial

Pela abordagem de Negrini (2016), a corrente contraria ao
novo codigo acusa que nosso codigo foi copiado do Cdédigo Civil
Italiano de 1942, obra da ditadura fascista que infelicitou o mun-
do. Néo se trata de reproducao ipsis litteris de outro cdédigo, mas
de um texto original, auténtico e consentdneo com o meio ambi-
ente fisico-social brasileiro, e com nossa tradicao juridica. Foi ela-
borado por juristas brasileiros e com experiéncia juridica de nos-
sos tribunais e nossas catedras. Nenhum sinal de fascismo se vis-
lumbra nos artigos de nosso Cédigo Civil. E dispde:

O Cédigo Comercial francés é de 1808 e os franceses
ndo pensam em substitui-lo, mas véo adicionando leis
modernas. O Cadigo italiano é de 1942, tendo 70 anos
e é considerado ultramoderno e figura como modelo
do cédigo de varios paises. O Codigo Comercial ale-
mao, o BGB, é de 1900, o Portugués de 1883, o espa-
nhol de 1885, o argentino de 1862, e ndo se conside-
ram superados, nem exigem novo codigo. O cédigo
civil brasileiro, no qual esta inserido o Cédigo Comer-
cial, é de 2002 e é considerado moderno pela maioria
dos juristas brasileiros. Tem apenas dez anos e ja se
arremetem contra ele por ser antigo e antiquado,
reclamando sua substituicéo.

O primeiro Codigo Civil durou quase um século e nos-
so Cédigo Comercial mais de um século e meio, exigin-
do longos anos de lutas para que fossem substituidos.
Por que nao se faz o aperfeicoamento de certas leis
ja superadas pelo tempo? Por que se promulgam al-
gumas leis mercantis necessarias, muitas delas ja apro-
vadas pelo Congresso Nacional, como é o caso da Lei
do Fomento Mercantil (factoring), do Arrendamento
Mercantil (leasing), da Alienagao Fiduciaria em Ga-
rantia? (NEGRINI, 2016, p. 3).

A tonica dessa campanha € a de que nosso Coédigo Comerci-
al é de 1850 e por isso é necessario um novo cédigo. Entretanto,
0 que sobrou do antigo Cdédigo Comercial de 1850 é apenas a
parte referente ao Direito Maritimo, que é bastante antiga. Con-
forme Negrini, um passo simples poderia ser dado nesse sentido:
a subscricdo de varias convenc¢des internacionais sobre Direito
Maritimo. Pode-se até apontar duas convenc¢des de Bruxelas: uma
sobre transporte de passageiros e outra sobre transporte de mer-
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cadorias. O Brasil € um dos poucos paises nao subscritores dessas
convengoes.

O Cddigo Civil estd completando dez anos e durante esse
tempo critica alguma se ouviu a seu respeito. Ninguém havia
notado que era um codigo fascista, nem que era superado e
falho, até que se iniciasse a discussdao do novo cédigo comercial.
Mas somente as discussdes no Legislativo, por juristas e pelo povo
poderdo levar ao aperfeicoamento de uma nova legislacdo de
direito comercial.

14 Daabordagem de Fabio Ulhoa Coelho

Passamos a discorrer sobre a posicao de Fabio Ulhoa Coe-
Iho, coordenador da comissao de juristas do novo codigo.

Em seminério na cidade de Sao Paulo (2013), o jurista des-
tacou que no projeto do novo cddigo, inicialmente composto
por quatro livros, foram apresentadas duas emendas para acres-
centar ao projeto mais dois livros: um referente ao direito do
agronegocio e outro para o Cédigo Comercial Maritimo.

Na emenda sobre agronegécio, a proposta preserva o inte-
resse do pais na preservacdo da cadeia produtiva, que nao se
limita ao setor priméario, mas envolve a indudstria e o comércio.
Na emenda sobre direito maritimo, o objetivo € assegurar maior
equilibrio nas relagbes comerciais. E discorre sobre os varios li-
vros da proposta do novo cédigo comercial.

No primeiro livro, que trata da empresa e do empresario,
segundo ele, a legislacdo atual carece de detalhamento de re-
gras que amparem o principio constitucional sobre a funcédo so-
cial da empresa, o que dificulta o trabalho dos juizes e da mar-
gem a interpretacdes diversas. "E imprescindivel que o legisla-
dor defina qual é a funcdo social da empresa para que haja se-
guranca juridica" (COELHO, 2013).

O livro 2 dispde sobre as sociedades empresarias, estipulan-
do inclusive a autorizacdo do ato societario por meio eletroni-
€O, 0 que permitira que membros de conselhos de administracao
participem de reunifes por videoconferéncia.

Sobre o livro 3, das obrigacdes, contratos e titulos de crédi-
to, o projeto do novo coédigo estabelece duas mudangas que
acabam com a unificacdo do direito privado (2013):

O retorno ao regime simplificado, ""desburocratizado™,
de sociedade limitada, que antecedia o cédigo civil, e
uma disciplina da dissolu¢ao da sociedade limitada em
caso de morte, exclusdo e da retirada do socio, o que
corresponde a mais de 90%, segundo ele, das deman-
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das judiciais. As novas regras acabam com a unificacdo
do direito privado proposta. ""Nao é possivel submeter
as mesmas regras de negocios a vocagao de um imovel
residencial e a compra e venda de uma sociedade an6-
nima. [...] E hora de separar de novo os dois regimes™,
disse o professor, citando como exemplo a necessidade
de criar regras especificas para clausula penal em di-
reito comercial. Outro avanco, segundo ele, é que o
projeto do coédigo comercial confere ao nome empre-
sarial a natureza de bem patrimonial e sua
imprescritibilidade da a¢do de anula¢gdo de nome em-
presarial, "trazendo seguranca juridica para os em-
presarios".

O livro 4 contempla principios relativos a crise da empresa,
mantendo a Lei 11.101, tanto com as normas de direito material
quanto de processual.

Salientamos, por outro lado, que se abordara a questao da
faléncia transnacional, tema inédito em nossa legislacdo, mas
bastante oportuno, em face da progressiva globalizacdo da eco-
nomia nos tempos atuais.

Para o jurista, que vem presidindo discussdes em varios esta-
dos da Federacao, ndo ha que se dizer que o "O direito comer-
cial ndo é compativel com a codificagdo" (COELHO, 2016, p. 12).
Essa critica é incorreta porque o Direito Comercial brasileiro é e
sempre foi objeto de codificacdo. O Codigo Comercial de 1850
ainda esta em vigor, em sua segunda parte, que disciplina o di-
reito maritimo; e a matéria que era objeto da primeira parte
esta, desde 2002, codificada no Coédigo Civil (COELHO, 2016).

O Direito Comercial esta codificado na maioria dos paises,
em Codigos proprios (Portugal, Espanha, Franca, Alemanha, Es-
tados Unidos etc.) ou em Codigos unificados (Italia e Argenti-
na).

O projeto contempla varias inovagfes, tais como alteracdes
na disciplina da sociedade limitada, com a supressdo de exigén-
cias burocraticas injustificaveis, admissdo da unipessoalidade,
eliminagdo da complexidade dos qudruns deliberativos, legali-
zacdo das quotas preferenciais sem direito a voto, autorizacao
para a emissdo privada de debéntures e sistematizacdo da liqui-
dacdo da quota e apuracdo de haveres (artigos 132 a 203).

H& a proposta de modernizacdo do regime societario, com
a supressdo de tipos societarios em desuso (sociedades em
comandita), como também da disciplina da escrituracdo dos ne-
gocios juridicos, atos societarios, contratos e titulos de crédito
em suporte eletrénico (artigos 53, 58, § 4°, 81, paragrafo unico,
116, 273, 367, 372 e 374).

200 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

H& destaque para a disciplina do comércio eletrénico (arti-
gos 101 a 105) e a atualizacdo da regéncia das Duplicatas (arti-
gos 415 a 429) e dos titulos armazeneiros (artigos 430 a 445), a
supressdo da diversidade de disciplina do contrato de compra e
venda, uniformizando as regras aplicaveis as operacdes realiza-
das no comércio interno e externo (Convencao de Viena) (arti-
gos 289 a 310).

Destaque-se a disciplina dos contratos de fomento mercan-
til (artigos 363 a 366), venda direta (artigo 334), fornecimento
de mercadorias (artigo 311) e do contrato fiduciario (trust) (arti-
gos 353 a 362), além da modernizacdo da disciplina do direito
maritimo (Livro IV da Parte Especial), a sistematizacao da disci-
plina do direito do agronegdcio, dispondo sobre a protecao da
rede de negdcios (Livro Ill da Parte Especial).

Hé& dispositivos sobre a reducdo dos prazos de prescri¢do (ar-
tigos 95 e 96), supressdo da necessidade de decreto presidencial
para empresa estrangeira poder funcionar no pais (artigo 128) e
disciplina da faléncia transnacional (artigo 777, 8§ 3°). Sobre a
responsabilidade dos sécios, Coelho (2016, p. 3) comenta:

Também héa detalhamento da disciplina de direito
material da desconsideracéo da personalidade juridi-
ca, explicitando a impossibilidade de sua decretacéo
sem o0s respectivos pressupostos (art. 121) e proibi-
¢ao da extensdo dos efeitos da faléncia nas hipoteses
em que nao couber a desconsideragao (introducéo do
art. 82-A na lei 11.101/05, pelo art. 777, § 2°).

Héa a previsdo de que somente em caso de expressa
previsdo legal cabera a responsabilidade civil objeti-
va do empresario (artigo 269, 1), e de que as relagdes
entre os empresarios, relativas a exploracédo das res-
pectivas empresas, ndo se sujeitam ao Cédigo de De-
fesa do Consumidor (artigos 264, § 3°, e 272, § 3°).

Ponto importante é a instituicdo da figura do empresario
individual de responsabilidade limitada, por meio da explora-
cdo da empresa em regime fiduciario (artigos 31 a 34), extensao
da protecao do nome empresarial para todo o territério nacio-
nal (artigo 39), protecdo da empresa contra abusos na fiscaliza-
¢cdo administrativa (artigos 73 a 79).

Além disso, ha a correcao das imperfeicbes do Codigo Civil
relativamente a natureza do nome empresarial (elemento de
empresa e ndo projecado da personalidade do empreséario), aos
contratos empresariais (em especial a agéncia, distribui¢cdo e pres-
tagdo de servicos) e ao regime cambiario, bem como as pertinen-
tes as operacdes societarias e aos grupos de sociedade (harmo-
nizando as normas codificadas com as da LSA) e acerca dos pra-
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zos prescricionais de direito maritimo (que foram indevidamente
ampliados).

Critica-se a reda¢do do art. 188-L, Ill, a ser introduzido na
lei 11.101/05, por prever que o credor estrangeiro so sera pago
ap6s os quirografarios na faléncia transnacional. Alega-se que
isso afugentaria investimentos estrangeiros do Brasil. Sobre o
tema dispde Coelho (2016, p. 3):

Esta critica ndo procede, porque a faléncia
transnacional ndo é, nem poderia ser, a criacdo de uma
jurisdicao falimentar internacional. Trata-se de um sis-
tema de organizacdo e troca de informagfes entre
juizos falimentares de diferentes jurisdi¢cdes, bem como
de viabilizacdo da colaboracéo reciproca independen-
temente das formalidades das cartas rogatorias. Nada
mais. A faléncia transnacional ndo torna qualquer cré-
dito executavel indistintamente em qualquer jurisdi-
¢do. O universalismo continuard a ser uma teoria aca-
démica, enquanto os direitos positivos permanecerem
aferrados ao territorialismo.

A questdo é menos de direito falimentar e mais de
direito constitucional. Como deve proceder o titular de
um crédito ndo executavel no Brasil, ao vislumbrar a
chance de recupera-lo, em todo ou em parte, na falén-
cia do devedor aqui instalada? Hoje, ele deve inicial-
mente tornar seu crédito executavel no Brasil. Para
tanto, precisa obter a condenacéo judicial do devedor
na jurisdicdo competente e, depois, levar a homologa-
¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a a sentenca estran-
geira que lhe garante o crédito (CF, art. 105, I, i).

O que a lei ordinaria pode fazer para facilitar a recupera-
cado do crédito ao titular de obrigacdo nao executavel no Brasil
€ apenas o0 que prevé o art. 188-L, Ill: depois de todos os créditos
executaveis no Brasil serem satisfeitos, se ainda restaram recursos
na massa, eles podem ser utilizados para satisfazer os créditos
ndo executaveis no Brasil. Isso pouparad o credor estrangeiro de
obter a prévia condenacado judicial estrangeira e a respectiva
homologagdo no STJ.

Claro, se, mesmo depois da introducdo da faléncia trans-
nacional na lei brasileira, aquele credor titular de crédito nédo
executavel no Brasil entender que somente conseguira recupera-
lo concorrendo com os demais quirografarios (se ele tiver uma
garantia real no Brasil, esse crédito sera, por defini¢do, aqui
executavel e a questdo nédo se pde), ndo lhe restara outra alter-
nativa sendo a que hoje ele ja possui, isto é, ir buscar a conde-
nacdo judicial no exterior e a subsequente homologacédo da sen-
tenca estrangeira no STJ.
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Ademais, além de ser a Unica disposicdo admissivel no direi-
to constitucional brasileiro, o art. 188-L, Ill, estd em plena har-
monia com as normas internacionais sobre faléncia transnacional.
Esta lei-modelo estabelece que o estrangeiro deve ser tratado
em igualdade de condi¢gbes com o nacional quanto a instaura-
cdo e ao acompanhamento da faléncia transnacional. Mas
excepciona expressamente a "ordem de pagamento™ do trata-
mento igualitario (art. 13, alinea 2). E essa exce¢do decorre exa-
tamente da impossibilidade de um processo de faléncia
transnacional servir como uma execuc¢do concursal internacio-
nal, acima das jurisdicbes e soberanias nacionais.

A lei processual deve estar plenamente harmonizada com a
lei material. Todos concordam que se houver incompatibilidade
entre elas isso s6 geraria confusdo e inseguranca juridica. O CPC/
15 disciplina a a¢édo de dissolucdo de sociedade (arts. 599 a 609),
tomando por pressuposto a vigéncia das regras sobre resolucdo
da sociedade constantes do CC (arts. 1.028 a 1.032).

Como o projeto prevé a mudanca substancial das regras so-
bre a liquidacdo da quota e apuracao de haveres (artigos 166 a
185), se nao se proceder as alteracbes correspondentes no CPC/
15, sobrevirdo sérias e indesejaveis discrepancias entre as dispo-
sicbes materiais e processuais atinentes ao mesmo tema.

Coelho (2016, p. 3) defende que "é imprescindivel, portan-
to, que o CPC-15, malgrado sua recente edigdo, seja alterado na
disciplina da acdo de dissolucdo de sociedades".

Sobre a teoria da imprevisdo, Forgioni (2016) destaca que
tal teoria foi construida para tratar de interesses conflitantes em
decorréncia de situacbes verdadeiramente excepcionais: as duas
Guerras Mundiais que sacudiram o planeta na primeira metade
do século passado.

Mas, embora nada de minimamente parecido com essas si-
tuagBes realmente excepcionais esteja acontecendo no Brasil ha
varias décadas, avolumam-se as decisdes judiciais e reflexdes
doutrinarias que implicam verdadeira distor¢cao do instituto,
quando se tém em mira os contratos entre empresarios. Por exem-
plo: variacbes cambiais, ainda que acentuadas, ndo sao
imprevisiveis num regime de flutuacao de cambio, principalmente
se o0 sujeito, enquanto empresario, dispds-se a assumir riscos eco-
ndémicos.

Como nem sempre se tem clareza das diferencas entre
imprevisibilidade e riscos empresariais, da lei comercial espera-se
uma determinag¢do mais incisiva, que defina como absolutamente
excepcional a revisdo dos contratos comerciais. E 0 que prevé o
Projeto nos artigos 6°, Ill, 88 2° e 3°, e 288 (COELHO, 2016).
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O projeto do novo cddigo comercial busca levar mais auto-
nomia para esse ramo do direito, que segundo os comercialistas
foi indevidamente colocado dentro do cédigo civil, quando suas
regras e principios sdo distintos; e procura trazer a tecnologia
para as relagdes comerciais, tornando-as céleres e dinamicas, como
dinamico € o comércio nos tempos atuais.

Porém, o nome adotado pode ser codigo empresarial, em
face da teoria da empresa em vigor no Brasil, o que daria uma
ideia menor de ruptura com o Codigo Civil de 2002, que quis
promover a unificagdo do direito privado, mas deixou de fora
assuntos como, por exemplo, recuperacéo judicial e faléncias.

Segundo Caram (2016, p. 1), o novo cédigo "vai organizar
as leis empresariais, reduzir a burocracia, modernizar a legisla-
cdo e dar mais seguranca juridica as decisdes de investimento
das companhias”. E, em face da diversidade de questdes abor-
dadas e de normas legais ja existentes, um novo codigo pode
resultar em avangos para os estudiosos e aplicadores do direito.

Mas devemos também evitar que ideias econdmicas e politi-
cas se sobreponham aos interesses juridicos, principalmente quan-
do se for votar tal matéria, que ainda tem um grande processo
legislativo a ser percorrido em prol de uma legislacdo que reflita
0s interesses de nossa sociedade.

Com leis esparsas ou codigo, seja comercial, seja empresari-
al, o importante é que se busque a atualizagdo e modernizagdo
de tal matéria no nosso sistema juridico e sua adequacdo aos
interesses da sociedade.

Conclusao

Neste trabalho foi descrita a origem e evolugdo do comér-
cio, baseado inicialmente somente em usos e costumes, mas que,
devido ao seu incremento, foi sendo aos poucos objeto da legis-
lacdo de varios Estados, de forma incipiente até o Cdédigo
Napolebnico de 1808, marco do direito comercial, que influen-
ciou o ordenamento juridico de varios paises, inclusive o brasi-
leiro, no Codigo Comercial de 1850.

Porém, a teoria dos atos de comércio, disposta no Coédigo
Francés, assegurava privilégios aos comerciantes, mas excluia gran-
de parte das entidades que produziam riquezas para o pais.

O Cddigo Italiano de 1942, elaborado durante o regime fas-
cista, em que um dos objetivos era tentar conciliar a luta de clas-
ses baseada no Marxismo, que se contrapunha aquele regime,
superou a ideologia politica e se difundiu para outros paises, atra-
vés da Teoria da Empresa, concedendo mais direitos a quem pro-
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duzia bens e gerava emprego e renda, mais abrangente do que a
atividade comercial, sendo a base do direito empresarial.

A Teoria da Empresa foi adotada pelo Cadigo Civil Brasilei-
ro de 2002, que tentou também unificar o direito privado naci-
onal, muito embora persistam leis esparsas que regulam a ativi-
dade. Assim, por sua abrangéncia, ndo permitiu a esperada uni-
ficacao.

Hoje temos um direito comercial que evoluiu, passando a
abranger atividades de carater empresarial, antes consideradas
meramente civis, e com grande repercussdo na economia do pais.

A legislacdo se fundamenta no principio da continuidade
da empresa, com varios institutos previstos na legislagdo, tais como
a recuperacédo judicial e o proprio papel do governo na conces-
sdo de créditos, em sua funcado de Estado Social, bem distante
da Teoria do Estado Minimo, que procura ndo participar da fun-
¢ao econdmica do pais.

O direito comercial, antes baseado nos atos de comércio,
evoluiu para regular uma atividade de grande importancia para
a economia nacional, geradora de emprego e renda, baseando-
se atualmente na Teoria da Empresa.

H4 a proposta de um novo cédigo comercial aglutinando
normas sobre o tema, que pode ser chamado também de cédigo
empresarial, o qual nunca deixou de ter sua autonomia como
ramo do direito, mas que busca se apresentar com normas mo-
dernas e atualizadas para regular a atuacdo de nossas ativida-
des econdbmicas, que abrangem inclusive grupos econdmicos de
paises, com repercussdo no ambito social, politico e diplomati-
co, com cada pais buscando mais e mais mercados consumidores
em todo o mundo, a fim de obter divisas e incrementar suas eco-
nomias, com visivel repercussdao no ambito social.

Referéncias

ALMEIDA, Amador Paes de. Direi-
to de empresa no codigo ci-
vil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

BRASIL, Senado Federal. Cartilha
do Novo Codigo Comercial
Brasileiro. 2016.

CAMPINHO, Sérgio. A faléncia
transnacional no projeto do
codigo comercial. 2016. Dispo-
nivel em: <www.cojur.com.br>.
Acesso em: 24 fev. 2017.

CAMPOS, Helena Maria. Novo
Paradigma da Atividade Empre-
sarial. Revista Eletrdnica Juri-
dica da Universidade de Rio
Verde - Faculdade de Direito,
ano 1, n. 1, fev. 2010. Disponivel
em: <http://www.fesurv.br/
down/direito/20101 _revista_
juridica_ nl.pdf>. Acesso em: 20
abr. 2017.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 205




Fioriano Benevipes DE MAGALHAES NETO

ARTIGO

CARAM, Guilherme. Votacdo do
novo codigo comercial é no-
vamente adiada. 2016. Disponi-
vel em: <gl.globo.com.br>. Aces-
so em: 17 abr. 2017.

CARVALHOSA, Modesto. Comen-
tarios ao codigo civil. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2012. vol. 13.

COELHO, Fabio Ulhoa. Manual
de direito comercial. 142 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

. Contraponto as criticas
ao novo coédigo comercial. 2016.
Disponivel em: <www. conjur.
com.br>. Acesso em: 2 fev. 2017.

CNC, Confederacdo Nacional do
Comércio. Cartilha do novo c6-
digo comercial. 2016.

FORGIONI, Paula Andrea. A inter-
pretacdo dos negdécios empresa-
riais no novo Coédigo Civil Brasi-
leiro. Em RDM 130/7-38. 2016.
Acesso em: 23 jan. 2017.

GUERRA, Luiz Antonio. Faléncia
internacional: juizo universal
extranacional: matéria que mere-
ce tratamento legal. Univ. JUS,
Brasilia, n. 19, p. 63-113, jul./dez.
2009. Disponivel em: <http://
www.publicacoesacademicas.
uniceub.br>. Acesso em: 20 fev.
2017.

LIPPERT, Marcia Mallmann. A
empresa no codigo civil. Sao
Paulo: RT, 2003.

LOPUCKI, Lynn M. Cooperation
in international bankruptcy: a
post-universalistapproach.
2015. Disponivel em: <http://
www.lawschool.cornell.edu>.
Acesso em: 20 fev. 2017.

MAGALHAES, Atila de A.A. Falén-
cia transfronteira: inovacgao
constante no anteprojeto do
novo codigo comercial brasileiro.
2015. Disponivel em <www.
uniforppg.com.br>. Acesso em:
23 fev. 2017.

MARTINS, Fran. Curso de direi-
to comercial. 212 ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1995.

MENDES, FATIMA A.K. O direito
comercial ndo perdeu a sua
autonomia. 2009. Disponivel
em: <www.conjur.com.br>. Aces-
so em: 20 fev. 2017.

MENDONCGCA, José Xavier C.de.
Tratado de direito comercial
brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1933. vol. 1.

NEGRINI, Mauro. Novo coédigo
comercial vai mudar rotinas
das empresas. 2016. Disponivel
em: <www.mauronegrini.com.br>.
Acesso em: 1 fev. 2017.

PANINI, Roberto. A sociedade ano-
nima no projeto do novo cédigo
comercial. Revista Visao juridi-
ca, edicdo 122, 2016.

REQUIAO, Rubens. Curso de di-
reito comercial. 232 ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1998.

ROQUE, Sebastidao J. Criticas ao
novo codigo comercial. 2016. Dis-
ponivel em: <www.jurisite.com.
br>. Acesso em: 22 jan. 2017.

VERCOSA, Haroldo M.D. Criticas
ao novo codigo comercial. 2016.
Disponivel em: <www.conjur.com.
br>. Acesso em: 4 fev. 2017.

206 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




DA UNIFICAGAO DO DIREITO PRIVADO E A PROPOSTA DO Novo Copico COMERCIAL BRASILEIRO

WALD, Arnold. Curso de direi-
to civil (introducdo e parte ge-
ral). 132 ed. Sao Paulo: RT, 2011.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 207







Programa de Arrendamento
Residencial, Lei n° 10.188/01.
Omissao do estado civil

ou de uniao estavel.
Resolucao Contratual.
Problema social e juridico

Enliu Rodrigues Taveira

Advogado da CAIXA no Mato Grosso do Sul
Especialista em Direito Processual Civil

pela Rede LFG

Especialista em Direito Empresarial pela Rede LFG
Ex-Analista de Promotoria do Ministério

Publico de Sao Paulo

RESUMO

O Programa de Arrendamento Residencial foi instituido
para facilitar o acesso a moradia pela populacéo de baixa renda.
Todavia, apesar da rigidez das regras do programa, inameros
contratos foram firmados com beneficiarios que nao se
enquadravam nos parametros estabelecidos. Nesse diapaséo,
arescisdo do contrato com a reintegracéo na posse do imovel é
0 que se busca. Entretanto, qual é o posicionamento do Poder
Judiciario? Sera que o direito constitucional a moradia, de 22
geracgdo, e o principio da dignidade da pessoa humana
sobrepdem-se ao interesse publico?

Palavras-chave: Programa de Arrendamento Residencial.
Omisséo. Dignidade da Pessoa Humana. Interesse Publico.

ABSTRACT

The Residential Lease Program was established to
facilitate access to housing by the low-income population.
However, despite the rigidity of the program rules, numerous
contracts were signed with beneficiaries that did not fit the
established parameters. In this tuning, the rescission of the
contract with the reintegration in possession of the property is
what is sought. However, what is the position of the Judiciary?
Is the constitutional right to housing, 2nd generation, and the
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principle of the dignity of the human being superimposed on
the public interest?

Keywords: Residential Lease Program. Omission. Dignity
of human person. Public interest.

Introducéo

A urbanizacdo desencadeada no Brasil no século XX, princi-
palmente na segunda metade do século, exigiu maior participa-
cdo do Estado na vida socioecon6mica do pais, principalmente
no setor habitacional, tendo em vista a industrializacdo e a vin-
da de novos moradores para as cidades, que saiam da zona rural
procurando melhores condi¢cbes de vida.!

Nesse diapasdo, o Estado, constatando a situacdo de caos
social, que ja ndo era novidade, tendo sido inclusive retratada
no romance O Cortico, escrito por Aluisio Azevedo em 18902,
iniciou as suas interven¢cdes na economia, buscando reduzir o
déficit habitacional e ao mesmo tempo estimular o crescimento
econdbmico do pais.

Ap0Gs varias décadas, iniciou-se o Programa de Arrendamento
Residencial (PAR), cuja pretensdo era a facilitagdo do acesso a
moradia para os cidaddos mais necessitados que se enquadra-
vam nas regras do programa.

Entretanto, nem todas as contrata¢bes foram firmadas com
quem realmente preenchia os requisitos, situacdo que desenca-
deou a resolugdo contratual e a busca da devolucdo do imodvel.

Porém, pela auséncia da autotutela e da autoexecutorie-
dade, a Caixa Econ6bmica Federal necessita da intervencdo judi-
cial para reaver o imoével, quando este ndo é devolvido amiga-
velmente, sendo esse momento o inicio de todas as discussdes
sobre o conflito entre o interesse pessoal e o interesse publico,
direito a moradia, dignidade da pessoa humana.

Assim, este trabalho ira enfrentar um dos motivos da resolu-
cao contratual, no caso, a omissdo do estado civil ou da existén-
cia de unido estavel, situacdo que ndo permitiu o correto

1 Exodo rural é o termo pelo qual se designa a migragdo do campo por seus
habitantes, que, em busca de melhores condi¢bes de vida, se transferem de
regides consideradas de menos condi¢Oes de sustentabilidade a outras, po-
dendo ocorrer de areas rurais para centros urbanos. Esse fendmeno se deu
em grandes propor¢des no Brasil na segunda metade do século XX e foi
sempre acompanhado pela miséria de milhdes de retirantes, e sua morte
aos milhares, de fome, de sede e de doencas ligadas a subnutri¢cdo (https://
pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Axodo_rural).

2 https://pt.wikipedia.org/wiki/O_Corti%C3%A70

210 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL E AS CONSEQUENCIAS DA OMISSAO DO ESTADO CIVIL

enquadramento da unidade familiar no programa, além da pra-
tica de eventual falsidade ideoldgica.

1 O Sistema Financeiro Habitacional, os programas de
moradias populares, o microssistema dos iméveis
populares e o problema de violac¢ao das clausulas
contratuais

1.1 Historico

No ano de 1964, durante a ditadura militar, foi sancionada
a Lei n° 4.380/1964, que instituiu o Sistema Financeiro Habi-
tacional (SFH), criou o Banco Nacional de Habitacao (BNH) e
materializou definitivamente a intervencdo do Estado no setor
habitacional.

Durante as décadas que se passaram, variadas formas de pa-
gamento e financiamento foram criadas, no intuito de viabilizar
0 acesso a moradia, sendo 0s mais importantes, ao juizo deste
subscritor, o Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profis-
sional (PES)® e o Fundo de Compensa¢do de Variacdo Salarial
(FCVS).

Entretanto, muitos beneficiados pelos PES e FCVS usufruiam
da duplicidade de financiamentos, situacdo estimulada pela nao
integracdo dos sistemas existentes, propiciando a formalizacédo
da cessdo de direitos dos mutuérios pelos denominados contra-
tos de gaveta*, na medida em que o cessionario, em regra, nao
conseguia manter as benesses do financiamento primitivo, ja que
0 contrato originario era realizado de acordo com as caracteris-
ticas econdmicas do mutuario, situacao que se modificava com a
nova anélise.

Além disso, a inflacdo existente no pais nas décadas de 80 e
90 exigia sucessivos aumentos salariais e, por consequéncia, mo-
dificacdes nos contratos, tornando insustentavel o sistema até
entdo existente.

Por consequéncia, o BNH foi extinto em 21 de novembro de
1986, sendo os seus direitos e obrigacdes sucedidos pela Caixa

¥ Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profissional - PES/CP - Circular
Normativa n° 098/92.

4 Contrato de gaveta, segundo o site Melhor Taxa, € o arranjo em que uma
pessoa assume a divida do financiamento e o imoével financiado de uma
segunda pessoa. O contrato pode ser escrito ou apenas verbal. Como a
titularidade do bem s6 é assumida pelo comprador na quitagdo do bem e a
divida permanece no nome de quem esta “passando” o imdvel, esse é um
tipo de negdcio em que a confianca entre as partes é ingrediente funda-
mental.
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Econdmica Federal (CEF)®, bem como foram editadas diversas nor-
mas legais, no intuito de se legitimar a ndo quitacdo dos contra-
tos em duplicidade e os contratos de gaveta, por exemplo, a Lei
n° 8.100/90 e a Lei n° 10.150/2000.

Por sua vez, a jurisprudéncia patria, em razdo da redemo-
cratizacdo, da promulgacdo da Carta Magna de 1988, do Caodi-
go do Consumidor, protegia os cessionarios e os mutuarios fren-
te aos juros, correcdes e Obices existentes para a quitagdo do
contrato, mesmo que isso significasse a socializacdo dos prejui-
Z0s.

Dessarte, em razédo da insustentabilidade do sistema até en-
tdo existente, bem como devido ao Plano Real e ao controle da
inflacdo, o Estado buscou outras formas sustentaveis para alcan-
car a sua finalidade no setor de habitacdo popular, sem que 0s
problemas do passado continuassem presentes, momento em que
fora editada a Lei n® 9.514/97, instituindo a alienacdo fiduciaria
de bem imovel, e a Lei n°® 10.188/01, fruto da conversdo em lei
da Medida Provisoéria n° 1.823 de 29 de abril de 1999, que criou
o0 Programa de Arrendamento Residencial (PAR) e o Fundo de
Arrendamento Residencial (FAR).

Esse programa habitacional prevaleceu até o ano de 2009,
quando foi criado o Programa Minha Casa Minha Vida, por meio
da Lei n° 11.977/09; todavia, inUmeros contratos foram firmados
sob a égide do PAR, inclusive nos anos de 2011 e 2012, situacédo
que indica a existéncia desse programa até, ao menos, o ano de
2027.

1.2 Natureza juridica do contrato e o microssistema dos
imoveis populares

O contrato firmado sob a égide da Lei n® 10.188/01 é com-
plexo, na medida em que inicialmente é de arrendamento, alu-
guel, tornando-se, apds implementadas todas as condi¢des exis-
tentes no contrato e na Lei, um contrato de compra e venda,
permitindo-se a transferéncia da titularidade do bem, que dei-
xara de pertencer ao FAR.

Salienta-se que esse ndo é um arrendamento comum, que
segue as regras do Leasing, tendo em vista a origem dos recur-
sos, que sdo publicos, os subsidios envolvidos, que também sao
publicos, e os principios dispostos na propria Lei n° 10.188/01,
no seu paragrafo dnico do art. 4°, in verbis:

5 Sumula 327 do STJ: “Nas a¢des referentes ao Sistema Financeiro da Habita-
cdo, a Caixa Econdmica Federal tem legitimidade como sucessora do Banco
Nacional da Habitac¢éo™.
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Art. 4° Compete a CEF:
[-]

Paragrafo unico. As operac¢des de aquisicao, constru-
¢ao, recuperagao, arrendamento e venda de imoveis
obedecerao aos critérios estabelecidos pela CEF, res-
peitados os principios da legalidade, finalidade,
razoabilidade, moralidade administrativa, interesse
publico e eficiéncia, ficando dispensadas da observan-
cia das disposi¢des especificas da lei geral de licitacdo.

Nessa senda, a interpretacdo da Lei, do contrato e da sua
finalidade social ndo deve ocorrer sob o enfoque do Cdédigo do
Consumidor e da legislacdo entre particulares, mas sim pela pers-
pectiva do direito administrativo, invocando-se os principios da
supremacia do interesse publico e da sua indisponibilidade, além
das disposicdes legais sobre o SFH, haja vista os recursos publicos
envolvidos e o interesse publico social existente.

Assim, cabe aos profissionais do direito observarem o
microssistema juridico dos imoéveis populares, que é formado por
diversas leis, em especial pelas de n° 4.380/64, n° 5.741/71,
n° 8.100/90, n° 9.514/97, n°® 10.150/00, n° 10.188/01, n°® 10.931/
04 e n°® 11.977/09, as quais servirdo para a colmatacdo das lacu-
nas eventualmente existentes, observando-se o art. 4° da Lei de
Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro®, evitando-se a utili-
zacao de normas alienigenas aos institutos e, com isso, prote-
gendo-se o proprio interesse publico.

1.3 Problema

Quando os contratos firmados dentro das regras do PAR com-
pletam 15 anos, imp8em-se trés situacdes de escolha ao arren-
datario, sendo a primeira a renovacao do contrato, a segunda a
devolucdo do imével, e a terceira a transferéncia de titularidade
do bem para o préprio arrendatario.

A transferéncia do imoével para o arrendatario também ocorre
no momento da denominada ‘“aquisicdo antecipada”, que con-
siste na antecipacdao da escolha de transferéncia de titularidade
do imoével, ap6s o lapso temporal de cinco anos.

Ocorre que, ap6s 15 anos da assinatura do contrato ou no
momento do pedido de “aquisicdo antecipada”, o beneficiario
devera apresentar toda a sua documentacdo pessoal atualizada,
inclusive certiddo de nascimento ou de casamento, no intuito de
que essas informagbes possam adentrar o folio real, haja vista a

6 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 213




ENLIv RoDRIGUES TAVEIRA ARTIGO

exigéncia da Lei n° 6.015/73, Lei n°® 7.433/85 e Decreto n°® 93.240/86,
sendo neste momento que a CEF toma a ciéncia da omissdo do esta-
do civil ou de unido estavel.

Por consequéncia, a CEF rescinde o contrato e notifica o ar-
rendatario para a devolucao do imoével; porém, como a devolu-
cdo nao é amigavel e por essa empresa publica ndo dispor da
autotutela e da autoexecutoriedade, a busca do Poder Judicia-
rio torna-se inevitavel, razdes pelas quais se iniciam as discus-
sOes juridicas e o devido processo legal.

1.4 Conclusao do topico

O PAR é um dos programas habitacionais sociais existentes,
fazendo parte do microssistema dos imoveis populares, haja vis-
ta a previsao legal e a origem dos recursos publicos, razdes pelas
quais se imp6s a adocdo de mecanismos que propiciem a sua
efetividade e ao mesmo tempo barreiras contra a sua violacao,
contribuindo para a regular utilizacdo dos recursos publicos e a
protecdo ao interesse publico.

2 Quebrado contrato — omisséo do estado civil

2.1 Estudo de Caso - Omissdo do Estado Civil - Acao
n° 0007093-46.2014.403.6000 - 12 Vara Federal da
Primeira Subsecao Judiciaria de Mato Grosso do Sul

2.1.1 Do contrato firmado a sua resolugao

Neste caso ora apresentado para estudo, a CEF, na qualida-
de de representante do FAR, firmou com a Beneficiaria, em 17
de novembro de 2004, contrato afetado as regras do PAR, em
que a arrendataria se qualificou como solteira, apresentando
copia da certiddo de nascimento.

Todavia, em abril de 2014, quando da sua solicitacdo de
“aquisicdo antecipada”, ela apresentou a certiddo de casamen-
to, em que constava que era casada desde 9 de outubro de 2003
e inclusive teria alterado o seu nome de solteira, acrescentando
0 sobrenome do cénjuge varéo.

Por sua vez, ciente da situacdo, a CEF rescindiu o contrato,
notificou a arrendataria e, com a ndo devolucao do imoével, ajui-
zou agao reivindicatdria, em que alegou que a falsa declaragdo
do estado civil configurou quebra do contrato, ma-fé,
inviabilidade de analise da regularidade cadastral, como a ren-
da, a existéncia de outro imovel ou o recebimento de anterior
beneficio do SFH.
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A resolucédo do contrato teria ocorrido por forca do art. 474
do CC7, combinado com a clausula 192 do contrato?, além do art.
9° da Lei n°® 10.188/01.°

2.1.2 Do indeferimento da liminar

O pedido de liminar foi indeferido pelo Douto Juizo, sob a
alegacdo de que a CEF ndo conseguiu comprovar o dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, bem como o perigo da de-
mora seria inverso, ja que a desocupacdo imediata afigurar-se-
ia de maior gravidade.

2.1.3 Da defesa e da reconvencgéo

A beneficiaria entdo apresentou a sua contestacao e
reconvencdo, nas quais alegou caréncia de agdo, contrato de
adesdo, compatibilidade da renda do casal, erro de preenchi-
mento, ndo obriga¢do do conhecimento de normas internas,
exigéncia de dolo para o crime de falsidade ideoldgica, princi-
pio da transparéncia, aplicacdo do CDC, ndo moradia com o c6n-
juge na época da contratacao, funcédo social da propriedade,
decadéncia, prescricdo e retencdo pelas benfeitorias realizadas.

2.1.4 Daréplica e da contestacgéao

T “Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a técita
depende de interpelacéo judicial.”

8  “CLAUSULA DECIMA NONA - DA RESCISAO DO CONTRATO - Independen-
temente de qualquer aviso ou interpelacéo, este contrato considerar-se-
a rescindido nos casos abaixo mencionados, gerando, para os ARRENDA-
TARIOS, a obrigacdo de pagar as taxas de arrendamento vencidas
atualizadas na forma deste contrato, bem como a quitacdo das demais
obrigacdes contratuais, sob pena de execucédo da divida assim apurada, e
de devolver incontinente, o imével arrendado a ARRENDADORA, sem
qualquer direito de retencdo ou indenizacdo por benfeitorias, configu-
rando a ndo devolugdo, esbulho possessério que enseja a adogdo das
medidas judiciais cabiveis e multa fixada no inciso Il da Clausula Vigésima
deste instrumento.
| - descumprimento de quaisquer clausulas ou condi¢des estipuladas nes-
te contrato;

Il - falsidade de qualquer declaracdo prestada pelos ARRENDATARIOS
neste contrato;
[]

9 “Art. 9°. Na hipoétese de inadimplemento no arrendamento, findo o pra-
zo da notificagdo ou interpelacédo, sem pagamento dos encargos em atraso,
fica configurado o esbulho possessorio que autoriza o arrendador a pro-
por a competente acdo de reintegracdo de posse.”
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A CEF apresentou a sua réplica e contestacdo, em que afas-
tou:

e A caréncia de acdo, tendo em vista estarem presentes 0s
requisitos até entdo existentes pela norma processual: a legiti-
midade, o interesse juridico e a possibilidade juridica do pedi-
do, posto que a CEF é representante do FAR. O interesse juridico
estava presente pela quebra do contrato e a possibilidade juri-
dica do pedido esta presente no art. 1.288 do CC;°

e A abusividade do contrato de adesdo, haja vista que a sua
utilizacdo nédo indica arbitrariedade por si s6, mas, na verdade,
a busca pela facilitacdo da circulacao de riquezas. Além disso, o
contrato, por envolver recursos publicos, possui evidente natu-
reza publica, apesar de firmado pela CEF;

e A renda do casal, ja que nao foram juntados os devidos
comprovantes, e, mesmo que o fosse, isso ndo afastaria a rele-
vancia da omisséo;

* O erro de preenchimento, na medida em que o estado
civil foi comprovado com a certiddo de nascimento desatualizada;
além disso, o nome utilizado foi o de solteira;

e O ndo conhecimento de normas internas, em razdo de que
o0 contrato tem base legal e nas portarias do Ministério da Cida-
de, atraindo o art. 3° da LIDB;*

- A falsidade exigiria o dolo: realmente, o tipo penal do
art. 299 do CP exige o dolo, consistente na vontade de prejudi-
car direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juri-
dicamente relevante?!?, sendo que foi isso que ocorreu, ainda que
na sua forma eventual, j& que uma familia foi preterida pela
indevida contratacdo com a beneficiada;

e A violacdo ao principio da transparéncia, observado pela
CEF, ndo tendo sido comprovado pela autora a violacdo dele;

e O Cdédigo do Consumidor, na medida em que nao ocorre
a aplicacao desse coédigo aos contratos do PAR sem os devidos
temperamentos, conforme entendimento do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido®?, situacao similar com o que ocorre no FIES;*

10 “Art, 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.”

1 “Art. 3° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.”

12 TJ-MG - Apelacédo Criminal APR 10568100003173001 MG (TJ-MG).

13 SUBSECRETARIA DA 52 TURMA Expediente Processual (Despacho/Deciséo)
Nro 27192/2014 00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0017834-
40.2013.4.03.0000/SP 2013.03.00.017834-6/SP RELATOR : Desembargador
Federal ANDRE NEKATSCHALOW AGRAVANTE : SUZANA DE MACEDO
FAJOLI ADVOGADO : SP082844 WALDYR DIAS PAYAO e outro AGRAVADO:
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF ADVOGADO : SP111749 RAQUEL DA
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e A funcao social da propriedade, posto que ela é desviada
quando se mantém na posse do imoével arrendatario que nao
atende as exigéncias estabelecidas pelo PAR em detrimento de
outros cidadaos que anseiam participar do programa;

SILVA BALLIELO SIMAO e outro ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE
MARILIA Sec Jud SP N°. ORIG. : 00025542920134036111 2 Vr MARILIA/SP
EMENTA PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRAGCAO DE POSSE. PROGRAMA DE
ARRENDAMENTO RESIDENCIAL - PAR. LEI N° 10.188/01, ART. 9°.
CONSTITUCIONALIDADE. DIREITO A MORADIA (CR, ART. 6°), DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL (CR, ART. 5°, LIV). CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA (CR,
ART. 5°, LV). CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PREVISAO
CONTRATUAL FUNDAMENTADA NA LEI N° 10.188/01. VALIDADE. PUR-
GACAO DE MORA. POSSIBILIDADE.

1. O art. 9° da Lei n° 10.188/01 é constitucional, dado que se limita a esta-
belecer as condi¢Oes exigidas para a reintegracdo de posse, modalidade
de tutela jurisdicional com evidente compatibilidade com a Constituicdo
da Republica. Por essa razdo, nao conflita com o direito a moradia (CR,
art. 6°) nem com a ampla defesa, o contraditério e o devido processo
legal (CR, art. 5°, LIV, LV), pois cabe ao Poder Judiciario observar o due
process of law aplicavel a essa espécie de tutela. Por fim, o Coédigo de
Defesa do Consumidor ndo enseja juizo de nulidade da clausula
contratual que estipule a reintegracdo de posse, visto que tal cla-
usula tem fundamento na prépria lei.

2. As alienagdes de imoveis vinculadas ao PAR somente podem ser reali-
zadas pela CEF, que é a proprietaria do imovel, sob pena de rescisdo
contratual, conforme dispde o item IIl da clausula décima nona do contra-
to. Assim, a parte a afirmacdo da agravante de que também poderia ser
beneficiaria do programa, verifica-se dos autos que a alienagdo do imo-
vel ndo foi realizada com a intervencao da CEF, o que autoriza a reinte-
gracdo de posse (Lei n°® 10.188/01. art. 9°).

3. Aduz a agravante que apresentou pedido de composi¢cdo para a CEF,
pois se dispde a adimplir a divida, bem como que restaram demonstradas
as alegacbes de que teria quitado 108 (cento e oito) parcelas das 180
(cento e oitenta) previstas até o momento, sendo que o contrato foi
celebrado em 09.01.04, mas o inadimplemento se deu apenas em relacdo
as taxas de arrendamento e do condominio de 3 (trés) meses (margo,
abril e maio de 2013) em razdo de comprovada situagdo de desemprego.
4. A agravante celebrou contrato de arrendamento residencial com a
CAIXA ECONOMICA FEDERAL nos termos da Lei n° 10.188/01. Tendo em
vista o inadimplemento contratual por parte da agravante, a CEF notifi-
cou-a extrajudicialmente em 27.04.13 para pagamento do débito, no pra-
zo de 5 (cinco) dias, sob pena de restar configurado esbulho possessério.
5. Decorrido o prazo sem pagamento, a CEF ajuizou acédo de reintegracdo
de posse em 02.07.13 e a liminar foi deferida em 05.07.13, tendo o man-
dado de reintegracdo sido cumprido em 16.07.13 e o presente recurso
interposto em 24.07.13.

6. A Lei n° 10.188/01 garante a CEF o direito a tutela possessoria assim
que esgotado o prazo da notificagdo ou interpelagdo, sem pagamento
dos encargos em atraso.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 217




ENLIv RoDRIGUES TAVEIRA ARTIGO

e A decadéncia e a prescricdo, na medida em que, pelo
instituto da actio nata, somente a partir do conhecimento do
fato € que se iniciou o periodo decadencial/prescricional. Soma-
se a isso a questdo da nulidade do nego6cio juridico, nos ter-
mos do art. 166, VI do CC?® aplicando-se por isso o art. 169 do
CC?, impossibilitando o inicio do prazo prescricional ou
decadencial;

e A retencdo pelas benfeitorias, conforme o disposto na cla-
usula 232 do contrato!” e pela nédo regularizacdo das obras, o
que inclusive podera ocasionar a demoli¢cdo da obra.

Desse modo, foram enfrentados todos os pontos apresenta-
dos na peca da requerida/reconvente.

2.1.5 Da Sentenca - Autos n® 00070934620144036000 - 12
Vara Federal da Primeira Subsecéo Judiciaria de Mato
Grosso do Sul

Neste processo ndo ocorreu a audiéncia de instrugédo e jul-
gamento, jA que o Nobre Juizo aplicou o derrogado inciso | do

7. A decisdo agravada ja foi cumprida, de modo que nao subsiste, efetiva-
mente, utilidade em suspender seus efeitos no que tange o exercicio do
direito da CEF de reaver o imovel, objetivo ultimo do feito de reintegra-
cao possessoOria
8. Agravo de instrumento nao provido.
ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo,
por unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento, nos ter-
mos do relatdrio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado
Séo Paulo, 10 de fevereiro de 2014.
Andre Nekatschalow
Desembargador Federal Relator (grifos nossos).

4 REsp 1.155.684.

15 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
[-]
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

16 “Art. 169. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo.”

17 «“CLAUSULA VIGESIMA TERCEIRA - DAS BENFEITORIAS E ACESSOES - Qual-
quer modificacdo ou alteracdo do imoével objeto deste contrato acedera ao
imovel, nos termos da legislacdo vigente, cujas despesas de regularizacdo
junto aos 6rgdos competentes correra por conta exclusiva dos ARRENDATA-
RIOS, ndo cabendo a estes qualquer direito de retencdo em relagdo a taxa de
arrendamento, indenizacdo ou reembolso dos valores despendidos.”
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art. 330 do CPC*8, hoje materializado no inciso | do art. 355 do
CPC/15.%

Nessa senda, a inédita sentenca no Estado de Mato Grosso
do Sul, que enfrentou o mérito, julgou parcialmente proceden-
te a demanda a favor da CEF, no sentido de reintegrar definiti-
vamente essa empresa publica na posse do imoével, fixando taxa
de ocupacdo e condenando a requerida nas verbas sucum-
benciais.

Na fundamentacdo, foram afastadas as preliminares, ja& que
estavam presentes as condi¢cdes da acdo e a regularidade da ini-
cial.

No mérito, o Juizo enfrentou a questdo da posse injusta e
da posse de boa-fé, questdo importantissima que ocasiona a
extincao de inumeras acdes ajuizadas pela CEF sem a analise do
mérito:

Aqui o sentido da posse injusta se torna mais amplo,
o que é facilmente perceptivel considerando-se que,
se a posse de boa-fé pudesse excluir a reivindicatoria,
o dominio estaria praticamente extinto, diante do
fato da posse.

Assim, mesmo de boa-fé, a posse cede ao dominio,
nessa acao especifica de defesa deste, pois na espé-
cie, a posse direta é contratual.?

Com isso, foi garantida a legitimidade da acdo ajuizada.

Na questdo fatica, apontou-se que o0 casamento ocorrera no
ano de 2003, sendo a ficha cadastral preenchida apds cinco me-
ses e 0 contrato firmado apds mais oito meses?, nos quais fora
declarado que ela seria solteira, inclusive com a utilizacdo do
nome anterior.

Além disso, analisou-se a sua escolaridade, constatando-se
que era bacharel em Direito.

18 “Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:
| - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia”.

19 “Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenca
com resolucdo de mérito, quando:
| - ndo houver necessidade de producdo de outras provas”.

20T recho dasentenca proferida pelo Magistrado Federal, Dr. Renato Toniasso,
autos n° 0007093-46.2014.403.6000.

21 Abro um paréntese neste ponto, tendo em vista que existem trés momen-
tos distintos na vida do beneficiado, sendo o primeiro quando ele faz a
inscricdo no prefeitura ou no Estado, apds, caso sorteado, os seus dados sdo
encaminhados para a CEF, onde ele é convidado para preenchimento da
ficha cadastral, em que constara a sua qualificagdo, renda e demais dados.
Por fim, ap6s a aprovagao do cadastrado, ocorre a formalizacdo do contrato.
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Apontou-se, ainda, que, mesmo sendo o contrato de ade-
sao, as informac¢des foram prestadas pela arrendataria, assim
como os documentos, afastando-se a imputacdo da responsabi-
lidade para a CEF.

Por consequéncia, as alega¢bes de boa-fé, auséncia de pre-
juizo, condicdo econbmica, pagamento das taxas sucumbiram
diante do comprometimento da lisura do PAR, ainda que tenha
abstratamente prejudicado outros interessados que preenchiam
0s requisitos do programa.

Neste diapasao, reconheceu-se a constitucionalidade da cla-
usula 192 e da Lei 10.188/01, tendo apenas afastado o pedido
de perdas e danos, jA que ndo comprovados.

Por fim, afastaram-se as pretensdes da reconvencdo, inclusi-
ve a de retencgdo pelas benfeitorias, ja que, se existentes, depen-
diam de autorizacdo da CEF.

2.1.6 Da legitimidade da sentenca

O caso apresentado julgou procedente a demanda a favor
da CEF, tendo em vista a omissdo do correto estado civil da ar-
rendataria quando da apresentacdo dos dados para a
formalizacdo do contrato.

Essa situacdo, de omissao, ocasionou a auséncia da analise
de diversos pontos, sendo eles a renda familiar, a existéncia de
imovel em nome de alguns dos cdnjuges, a existéncia do recebi-
mento ou financiamento de algum imével dentro do SFH, a exis-
téncia de restri¢cdes cadastrais, como SERASA, SPC, CADIN, ou seja,
a verificacdo dos dados nao se limita a renda, mas a variados
dados, no intuito de que seja selecionado quem realmente ne-
cessita do beneficio.

Assim, agiu de modo correto o Juizo, posto que aplicou a
legislacdo existente, sem o seu afastamento de modo arbitrario,
evitando-se a utilizacao indevida da equidade no julgamento?,
privilegiando a seguranca juridica.

2.1.7 Da coliséo de principios

A r. sentenca nao enfrentou objetivamente o principio da
dignidade da pessoa humana nem o direito & moradia, embora
o tenha feito no seu todo, com rela¢do a esses pontos.

22 “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegac¢do de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.
Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em
lei.”
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Com efeito, as acbes reintegratdrias ou reivindicatorias en-
volvem o direito a moradia (2° geracdo) e o principio da digni-
dade da pessoa humana, o que demanda maiores cuidados do
Julgador, sendo que, em regra, ocorrerd o conflito desses princi-
pios, porém titularizados por outros cidaddos. Além disso, ao
serem colocados na balanca da Deusa Dice?®, reconhecer-se-a a
violacdo a outros principios, sendo estes o da supremacia do in-
teresse publico e o da indisponibilidade desse interesse.

No que se refere a dignidade da pessoa humana e ao direi-
to a moradia, o conflito ocorre com os demais cidad&dos que aguar-
dam na fila o direito a aquisicdo de uma moradia de baixo cus-
to, que foram abstrata ou concretamente preteridos por condu-
tas como as descritas neste trabalho.

Com relacdo aos principios do interesse publico e da sua
indisponibilidade, a violacdo decorre pela frustracdo da socie-
dade como um todo, que, por meio dos seus impostos e pelo
principio da solidariedade, financia e permite a existéncia desse
programa, no intuito de propiciar melhores condi¢des de vida
para quem nao possuiu a oportunidade de acesso a esse bem da
vida, entretanto, com a utilizacdo indevida do programa, esse
objetivo ndo se concretiza, tergiversando os recursos publicos e
a finalidade social do programa.

Neste aparente conflito de principios fundamentais, sobre-
pdem-se o interesse publico e a dignidade dos demais cidadéaos
que aguardam a sua sele¢do, na medida em que vivemos num
Estado de Direito, do Leviatd de Thomas Hobbes?*, do Contrato

23 Dice (em grego antigo: AR&g, transl.: Diké), na mitologia grega, uma das
horas, filhas de Zeus com Témis, é a deusa grega dos julgamentos e da
justica. A deusa correspondente, na mitologia romana, é a Justica (lustitia),
vingadora das viola¢Bes da lei. Com a méo direita sustentava uma espada
(simbolizando a forg¢a, elemento tido por inseparavel do direito) e na méo
esquerda sustentava uma balanga de pratos (representando a igualdade
buscada pelo direito), sem que o fiel esteja no meio, equilibrado. O fiel s6
ird para o meio apos a realizagao da justica, do ato tido por justo, pronun-
ciando o direito no momento de “ison” (equilibrio da balanga). Note-se
que, nesta acepcao, para os gregos, o justo (Direito) era identificado com o
igual (Igualdade).

24 Leviatd é o livro mais famoso do filésofo inglés Thomas Hobbes, publica-
do em 1651. O seu titulo se deve ao monstro biblico Leviata. O livro, cujo
titulo por extenso é Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado
eclesiastico e civil, trata da estrutura da sociedade organizada. Hobbes
alega serem os humanos egoistas por natureza. Com essa natureza ten-
deriam a guerrear entre si, todos contra todos (Bellum omnia omnes).
Assim, para ndo nos exterminarmos uns aos outros, serd necessario um
contrato social que estabeleca a paz, a qual levard os homens a abdica-
rem da guerra contra outros homens. Mas, egoistas que sao, necessitam
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Social de Rosseau® e do Espirito das Leis de Montesquieu?, mas
ndo da prevaléncia do mais forte sobre o mais fraco, da época
dos homens da caverna. Pensar de outra forma justificaria as
barbaries ocorridas no Estado do Espirito Santo neste ano de
2017.

Dessarte, o descumprimento das regras, das leis e da ordem
de sorteio configura profunda violacdo ao sistema juridico patrio
e atenta contra os demais cidadaos, sejam os que pagam 0s im-
postos e sustentam a constru¢do das unidades habitacionais so-
ciais, sejam os sorteados, que também sao vulneraveis, tanto que
sequer impugnaram os beneficiados de modo irregular, acredi-
tando nos Poderes Estatais, respeitando as regras e atuando
como homens médios.

Assim, cabe ao Julgador aplicar o ordenamento juridico na
sua integridade, sopesando os efeitos da sua decisdo no pano-
rama coletivo, evitando imaginar que o caso tratado seja indivi-
dual e de pouca importancia, posto que a manutencado de quem
ndo tinha direito ao beneficio ou que utilizou de subterfugios
para essa pretensdo configuraria a legitimacao do ato nulo e a
violacao aos principios mais caros da Carta Magna brasileira, pre-
judicando o senso de responsabilidade e valorizando condutas
reprovaveis, sufocando ainda mais o senso de honestidade e jus-
tica da sociedade brasileira, que ja ndo suporta mais o “jeitinho
brasileiro”, na sua forma negativa.

de um soberano (Leviatd) que puna aqueles que ndo obedecem ao con-
trato social. Note-se que um soberano pode ser uma pessoa tanto quan-
to um grupo, eleito ou ndo. Porém, na perspectiva de Hobbes, a melhor
forma de governo era a monarquia — sem a preseng¢a concomitante de
um Parlamento, pois este dividiria o poder e, portanto, seria um estorvo
ao Leviata e levaria a sociedade ao caos (como na guerra civil inglesa).
InformacBes obtidas em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Leviat%C3%
A3_%28livr0%29.

25 Nessa obra, Rousseau exp8e a sua nocao de contrato social, que difere
muito das de Hobbes e Locke: para Rousseau, o homem é naturalmente
bom, sendo a sociedade, instituicdo regida pela politica, a culpada pela
“degeneracdo” dele. O contrato social para Rousseau é um acordo entre
individuos para se criar uma sociedade e, s6 entdo, um Estado, isto é, o
contrato é um pacto de associacdo, ndo de submissao (https://
pt.wikipedia.org/wiki/Do_Contrato_Social).

26 Do Espirito das Leis (em francés: De I’esprit des lois), publicado em 1748,
€ o livro no qual Montesquieu elabora conceitos sobre formas de governo
e exercicios da autoridade politica que se tornaram pontos doutrinarios
basicos da ciéncia politica. Suas teorias exerceram profunda influéncia no
pensamento politico moderno. Elas inspiram a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, elaborada em 1789, durante a Revolug¢do Fran-
cesa (https://pt.wikipedia.org/wiki/O_Esp%C3%ADrito_das_Leis).
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2.1.8 Da Uniao Estavel - Autos n° 00007495420114036000 -
22 Vara Federal da Primeira Subsecao Judiciaria de
Mato Grosso do Sul

A omissdo do estado civil € apenas a nomenclatura utiliza-
da ordinariamente nas pecas ajuizadas pela CEF, na medida em
que a existéncia de convivio em unido estavel ndo altera o esta-
do da pessoa, que continua sendo solteira, vilva, separada, di-
vorciada.

Todavia, essa situacao € relevante para o direito, ja que pos-
sui previsao constitucional®” e previsao legal®, resultando na ne-
cessidade da analise cadastral e de restricdes da unidade famili-
ar de ambos os conviventes, do mesmo modo que as pessoas ca-
sadas.

Além disso, ap6s o término do contrato, o bem podera ser
transferido para ambos, nos termos do art. 1.725 do Cdodigo
Civil, situacdo equivalente ao das pessoas casadas, o que torna
imperiosa a analise deles e ndo de apenas um dos beneficiarios,
ja& que situacdo diversa poderia ocasionar o recebimento do
mesmo beneficio por cada um dos conviventes, fato ja ocorrido
em Campo Grande/MS, em que o programa e uma familia fica-
ram prejudicados, em detrimento da especulacdo imobiliaria
dos beneficiados, que inclusive alegaram rompimento da uniao
estavel para que fosse evitada a reintegracao na posse do imo-
vel.

Nesse sentido, a r. sentenca proferida nos autos de
n° 00007495420114036000 reconheceu a violagdo ao interesse
publico e ao sistema do PAR pelos conviventes, nos seguintes
termos:

Verifico que, de fato, ocorreu, no presente caso, a
desvirtuacao do objetivo do arrendamento do imoével
firmando em 29/02/2008, descrito na inicial. A alega-

21 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
[]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento”.

28 “Art, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e du-
radoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

[]

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companhei-
ros, aplica-se as rela¢des patrimoniais, no que couber, o regime da comu-
nhéo parcial de bens.”
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¢ao da CEF é corroborada pelas provas produzidas nos
autos.

Dentre eles, a Ficha Cadastro Pessoa Fisica (fl. 40),
onde consta o estado civil do requerido como solteiro,
0 que serviu de base para elaboracao do contrato de
Arrendamento Residencial de fl. 19 e seguintes. Po-
rém, os requeridos conviviam maritalmente, em unido
estavel, no momento do cadastramento para aquisi-
¢cao do imovel, o que ndo poderia ter sido omitido,
ainda que sob a alegacédo de que ndo consagragao da
unido estavel como estado civil.

Por outro lado, os relatdrios de vistoria do imoével de
fls. 42/43 e 46/50 e a certiddo de notificacdo ao ar-
rendatario (fl. 52) comprovam residir no imével a
requerida Dalva. Demais disso, o contrato particular
de fls. 56/67 demonstra ser a requerida Dalva
beneficiaria de outro programa de habitagdo de in-
teresse social, a comprovar a impossibilidade dela
ser beneficiaria de novo imoével pelo Programa de
Arrendamento Residencial e que caso constasse na
ficha cadastral do requerido Sidiney, como sua com-
panheira, inviabilizaria a concessao do imoével em
favor deste.

Por conseguinte, a omissao da existéncia da unido estavel é
tdo grave quanto a do casamento, ja que oportuniza a unidade
familiar a chance de obter novo imovel, em detrimento de di-
versos cidadaos que ainda aguardam a sua oportunidade, inclu-
sive por anos.

2.1.9 Do Contraponto - Autos n° 00032682620164036000 -
42 Vara Federal da Primeira Subsecao Judiciaria de
Mato Grosso do Sul

A aparente normalidade apresentada nos procedentes apre-
sentados antes ndo € a regra, ja que a busca pela solu¢cdo mais
favoravel ao arrendatario, em tese, a parte mais fraca, sobre-
pde-se aos interesses e principios ja apresentados neste traba-
Iho, na medida em que se torna muito mais conveniente man-
ter-se a situagdo ja consolidada do que revolver todos os fatos,
alterando as situacdes juridica e fatica existentes e impondo
outra, que, apesar de legal e justa, seria traumatica.

Nesse sentindo, indicam-se as razfes do indeferimento da
liminar solicitada pela CEF nos autos indicados neste topico, em
que o Douto Juizo apresentou barreiras juridicas para a preten-
sdo postulada.

Na fundamentac¢do declarou-se que a posse ndo era injus-
ta, ja que a rescisdao somente ocorreria pelo inadimplemento
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financeiro, motivo pelo qual a acdo adequada néao seria
reivindicatdria, mas sim anulatdria do contrato, ja que a falsa
declaracdo foi anterior ou contemporanea a formagédo do con-
trato, conduzindo eventualmente a sua anulacdo, mas nédo a
sua resolucéo.

Por conseguinte, declarou-se in6cua a clausula contratual
192, afastando-se a resolucdo do contrato, afirmando a vigéncia
do instrumento e a legalidade da posse.

Todavia, isso ndo pode ser tolerado, haja vista a violagédo
concreta e abstrata da omissdo do estado civil, seja na pretericao
de outras familias, que ndo foram contempladas no sorteio, seja
pela pretericdo de quem ainda aguarda na fila.

Assim, ainda que o Culto Juizo tenha demonstrado carater
humanitario e social na sua decisdo, isso ndo traduziu a orienta-
¢cdo da jurisprudéncia patria® e do ordenamento juridico, ja que
a posse tornou-se injusta desde a rescisdo do contrato — cujas
informacdes foram prestadas pelo proprio arrendatario — pela
violacdo a clausula existente, que decorre da Lei 10.188/01 e do
interesse publico.

Nesse diapasdo, o STJ ja foi convidado a ser manifestar, ain-
da que o caso concreto analisado fosse a cessdo irregular da posse
do imoével, oportunidade em que esclareceu que o
inadimplemento disposto no art. 9° da Lei 10.188/01 néo se li-
mitava as taxas de arrendamento, conforme REsp 1385292:

as clausulas que estabelecem a resolucéo do contrato
sdo instrumentos indispensaveis ao sucesso do PAR,
porgue coibem a fraude. A contrapartida financeira
para a aquisicdo de moradia por meio do PAR é extre-
mamente benéfica ao arrendatério, por isso as condi-
¢Oes para se manter no programa sdo e devem ser

29 “DIREITO ADMINISTRATIVO. TERMO DE OCUPAQAO COM OPCAO DE COM-

PRA. COHAB. CLAUSULA RESOLUTIVA. AGAO DE REINTEGRAGAO DE POS-
SE. DESNECESSIDADE DE PREVIA RESCISAO ATRAVES DO JUDICIARIO. 1.
Esta Corte entende que o Termo de Ocupacdo com Opg¢do de Compra-
TOOC, com clausula resolutiva expressa, para ser rescindido por
inadimplemento, prescinde de rescisdo formal através do judiciario. Pre-
cedentes. 2. Recurso especial provido” (REsp 199600262411, Castro Meira,
STJ - 23 T.; DJ 07/03/2005, p. 182).
“PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL - CONTRATO: CLAUSULA RESOLUTIVA
EXPRESSA - INADIMPLEMENTO X REINTEGRAQAO. 1. O contrato com cléa-
usula resolutiva expressa, para ser rescindido por inadimplemento, dis-
pensa rescisdo formal pelo Judiciario. 2. A¢do de reintegragao, com pedi-
do de liminar, que deve ser examinada sem o Obice da rescisdo. 3. Recurso
especial provido” (RESP 199500193680, ELIANA CALMON, STJ - 22 T., DJ
05/03/2001, p. 143).
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rigorosas, em obediéncia a proporcionalidade e a
razoabilidade.

Ainda se manifestou no seguinte sentido:

N&o ha como considerar ilegais as clausulas que esta-
belecem a resolucéo contratual na hipotese de trans-
feréncia ou cessé@o de direitos decorrentes do contra-
to de arrendamento residencial no ambito do PAR,
pois encontram amparo na legislacéo especifica que
regula a matéria, bem como se alinham aos principios
e a finalidade que dela se extraem.

Desse modo, o STJ entendeu pela validade das clausulas
resolutivas nos contratos do PAR.

E certo que o r. posicionamento do STJ ndo tem efeito
vinculante, porém a sua ndo observacao implicara demasiado
desperdicio de energia, tempo e dinheiro, pois dificilmente aque-
la Corte mudara o seu posicionamento.

Nesse passo, ndo obstante ter sido feita uma interpretacdo
restritiva do art. 9°, da Lei n°® 10.188/01, foi olvidado que o con-
trato entabulado entre as partes — e que tem forca de lei — traz
em seu bojo outras situacbes que geram a rescisdo e permitem,
consequentemente, a reintegracdo/reivindicagdo da CAIXA na
posse do imoével. E sdo essas clausulas contratuais protetoras do
interesse publico que permitem a rescisao contratual no ambito
administrativo.

Ressalta-se que néao é crivel na época em que estamos, quan-
do a circulacdo de riquezas e o numero de contratacdes sao
exponenciais, que se exija a interven¢do do Poder Judiciario para
uma rescisdo contratual por manifesta quebra contratual. Acre-
ditar nisso implicaria a relativizacdo de toda a politica de efici-
éncia e de desburocratizacdo vigente no pais, que, inclusive, foi
implementada pelo préprio Poder Judiciério.

Com efeito, a respeito da rescisdo contratual, determina a
clausula décima nona do contrato (grifos nossos):

CLAUSULA DECIMA NONA - DA RESCISAO DO CON-
TRATO - Independentemente de qualquer aviso ou
interpelacéo, este contrato considerar-se-a rescin-
dido nos casos abaixo mencionados, gerando,
para os ARRENDATARIOS, a obrigacédo de pagar
as taxas de arrendamento vencidas atualizadas na
forma deste contrato, bem como a quitagéo das de-
mais obrigacdes contratuais, sob pena de execugao
da divida assim apurada, e de devolver, incontinen-
te, o imovel arrendado a ARRENDADORA, sem
qualquer direito de retencéo ou indenizagéo por
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benfeitorias, configurando a nao devolucao,
esbulho possessorio que enseja a adogédo das me-
didas judiciais cabiveis e multa fixada no inciso Il da
Clausula Vigésima deste instrumento.

| - descumprimento de quaisquer clausulas ou condi-
¢Oes estipuladas neste contrato;

Il - falsidade de qualquer declaragéo prestada pelos
ARRENDATARIOS neste contrato;

Il - transferéncia/cessao de direitos decorrentes des-
te contrato;

IV - uso inadequado do bem arrendado;

V - destinacdo dada ao bem que néo seja a moradia
do ARRENDATARIO e de seus familiares.

Denota-se que ha no contrato clausula resolutiva expres-
sa, de modo que, constatada a irregularidade (no caso, a falsi-
dade de declaracao), o contrato é rescindido, fato que se opera
de pleno direito, independentemente de pronunciamento judi-
cial, in verbis:

Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de ple-
no direito; a tacita depende de interpelacéo judicial.
Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode
pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-
lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizacgdo por perdas e danos.

Além de existir previsdo contratual e legal, é pacifico na ju-
risprudéncia que a clausula resolutiva expressa gera efeitos ime-
diatos.=°

Ademais, o inadimplemento contratual nao decorre somen-
te da falta de pagamento das presta¢des periddicas. Qualquer
descumprimento contratual consiste em um inadimplemento ca-
paz de gerar a rescisdo contratual e o esbulho possessério. A
propdsito do tema, os Tribunais Regionais Federais ja se mani-
festaram no sentido de que o inadimplemento néo se restringe
ao pagamento das prestacdes.®

30  “pROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL - CONTRATO: CLAUSULA RESOLUTIVA
EXPRESSA - INADIMPLEMENTO X REINTEGRACAO. 1. O contrato com cla-
usula resolutiva expressa, para ser rescindido por inadimplemento, dis-
pensa rescisdo formal pelo Judiciario. 2. A¢do de reintegracdo, com pedi-
do de liminar, que deve ser examinada sem o 6bice da resciséo. 3. Recurso
especial provido” (RESP 199500193680, ELIANA CALMON, STJ - 22 T., DJ
05/03/2001, p. 143).

31 “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ARRENDAMENTO RESIDENCIAL. ARRENDATARI-
OS QUE NAO RESIDEM NO IMOVEL. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RESCI-
SAO DO CONTRATO. REINTEGRACAO NA POSSE. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A
nocdo de inadimplemento contratual ndo se prende, exclusivamente, a pres-
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Nada obstante, caso mantido o entendimento inicial do
Juizo, néo seria hip6tese de anulabilidade, mas de nulidade do
contrato, nos termos do art. 166, VI do CC*, aplicando-se por
isso 0 art. 169 do CC®3, impossibilitando o inicio do prazo
prescricional ou decadencial, atraindo inclusive a aplicagdo do
art. 321 do CPC?* para a devida corregao da inicial.

Dessarte, quer de um modo ou de outro, a violacdo as re-
gras do PAR é grave e ndo pode ser tolerada, jA que envolve
recursos publicos e a dignidade de outros cidadaos, que por causa
de condutas graves, como as apresentadas nesse estudo, podem
ter sofrido todas as desventuras de uma vida, ainda que isso,
incialmente, fique apenas descrito no campo abstrato.

2.1.10 Da solucéo sancéo

A omissdo do estado civil ocasiona, como ja apresentado, a
resolu¢do do contrato e o ajuizamento da demanda para recu-
peragdo do imdvel, caso este ndo seja devolvido de modo ami-
gavel.

Apo6s a retomada do imovel, ele é vendido em leilao e os
recursos sdo depositados na conta do FAR, oportunizando a cons-
trucdo de novas moradias (agora no PMCMV) e o cumprimento
das obriga¢des do FAR, pagamento de fornecedores.

tacdo de pagar, alcancando também as demais modalidades de obrigacdes,
como as de fazer, as de ndo fazer e as de entregar coisa. 2. Havendo, no
contrato de arrendamento residencial, clausula pela qual o arrendatario se
obriga a destinar o imovel a residéncia propria e familiar, sob pena de resciséo,
o respectivo descumprimento da ensejo a reintegracdo da arrendadora na
posse do bem. 3. A residéncia é o local onde o homem se recolhe para a vida
intima e para o repouso, € o ponto de convivéncia familiar, de coabitacao. Se
os arrendatarios admitem que permanecem todos os dias da semana, em
periodo integral, no imével em que possuem um estabelecimento comercial,
inclusive ali pernoitando, resulta claro que eles ndo destinam para a residén-
cia propria e familiar o bem arrendado. 4. Agravo desprovido™ (Al
00061185020124030000, Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS,
TRF3 — 22 T.; e-DJF3 14/06/2012).

32 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
[]
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa.

33 “Art. 169. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo.”

34 “Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial nao preenche os requi-
sitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor,
no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com
precisdo o que deve ser corrigido ou completado.”
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Ocorre que, apesar da gravidade dos fatos, outra solucdo
poderia ser alcan¢ada, a qual consistiria na perda dos subsidios
envolvidos, momento em que o arrendatéario faltoso perderia as
benesses publicas recebidas e seria cobrado pelo valor atualiza-
do do imével. Nesse sentido, caso honrasse o pagamento, mes-
mo que por novo financiamento pelas regras ordinarias, pode-
ria permanecer no imovel; do contrario, a acdo prosseguiria com
os fins ja conhecidos.

Com isso, pretende-se manter a situacao fatica existente, mas
com a aplicacao de sanc¢ao, a qual podera gerar maiores recursos
ao FAR do que a simples venda em leildo do imdvel, propician-
do a puni¢do dos arrendatarios pela conduta, sem que isso im-
plique maiores danos sociais, e sim o contrario, ja que a familia
faltosa continuara na residéncia e contribuira com recursos para
a construcdo de outras moradias, mitigando os danos concretos
e abstratos do seu comportamento.

Salienta-se que os imodveis antigos valorizaram muito nestes
ultimos dez anos, alcancando facilmente precos maiores que R$
100.000,00; ja a construcao de novas unidades em série, cujos
terrenos e infraestrutura séo doados pelos municipios e Estados,
muitas vezes custa ao FAR até R$ 50.000,00.

Assim, muitas outras unidades poderao ser construidas, efe-
tivando a finalidade do FAR e punindo-se do melhor modo aque-
les que usufruiram do bem de modo indevido.

Concluséao

O direito e a justica sdo formados por diversos atores, entre
eles os advogados, juizes, promotores, legisladores, cidadaos, e
todos procuram contribuir com o melhor que possuem, buscan-
do a implementacdo do direito mais equanime e menos trauma-
tico, proporcionando uma sociedade mais justa e solidaria.

Desse modo, a existéncia de posicionamentos contrarios ao
almejado nao constitui 6bice intransponivel, mas degraus de uma
escada, na qual caminhamos todos os dias, na busca pela sobre-
vivéncia, pela existéncia da vida, pela amizade, pelo amor e pelo
estudo.

Nessa senda, o ordenamento juridico patrio, de natureza
analitica, cria as solugBes para os problemas existentes na socie-
dade, porém nédo é capaz de enfrentar especificamente todos os
efeitos colaterais ocasionados pela aplicagdo da norma, seja pela
ma aplicagdo da lei, seja por sua violacao, exigindo-se a inter-
vencao criativa dos operadores do direito, no intuito de se balizar
dentro do sistema juridico a verdadeira pretensdo e alcance da
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norma, que muitas vezes distancia-se da vontade do legislador,
que sequer imaginava o frutos do seu labor.

Assim, neste trabalho, abordou-se a relevancia dos contra-
tos de financiamento/arrendamento de moradias populares a
quem ndo teria oportunidade de alcancar esse bem da vida em
situacdes normais, no intuito de se garantir a efetividade dos
comandos programaticos das Constituicbes patrias, em especial
a de 1988.

No entanto, a busca por um imével, em especial o subsidia-
do pela sociedade, pode ultrapassar o senso comum e configu-
rar crime, ocasionando danos concretos e abstratos, j4 que um
cidaddo foi beneficiado de modo indevido em detrimento de
outro.

Dessarte, o descobrimento dessa situagdo provoca uma série
de atos, haja vista a origem dos recursos, publicos, ocasionando
a resolugdo do contrato e a reintegracao na posse direta do imo-
vel.

Por conseguinte, a omissdo do estado civil ou de unido es-
tavel nos contratos afetados as regras do PAR é grave e viola
diversos principios e direitos, sendo que nesses casos o direito a
moradia e o principio da dignidade da pessoa humana do ar-
rendatario faltoso entram em conflito com os dos preteridos de
modo indevido e de quem aguarda na fila a sua vez.

Nesse diapasédo, sobrepdem-se os direitos e principios dos
preteridos e de quem aguarda na fila, ja que na balanca de va-
lores ndo se pode premiar quem usufruiu de beneficio de modo
indevido, sob pena do descrédito na politica de programas des-
tinados a populagdo de baixa renda, que se encontra questio-
nada atualmente.

Por isso, materializa-se esse relato de experiéncia profissio-
nal, que ainda continuara em outros artigos com relagdo as acdes
reivindicatorias por cessdo irregular de imoéveis afetados as re-
gras do PAR e as ac¢Oes de reintegracdo de posse pela
inadimpléncia da taxa de arrendamento, inclusive sobre casos
em gue ocorreu a cobertura do seguro por invalidez ou morte,
ja que apresentam nuances impares.

Pontua-se que sO6 no estado de Mato Grosso do Sul foram
contratadas mais de 10.000 unidades e no pais outras milhares,
sendo que ainda existem s6 nesse estado mais de 5.000 contra-
tos ativos, fato que expde a necessidade e relevancia do
compartilhamento deste relato de trabalho.

Por fim, a busca pela justica e pelo combate a fraudes é um
dever de todos, principalmente dos advogados da CEF, que atu-
am arduamente na defesa do interesse publico, haja vista a na-
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tureza Unica dessa empresa publica, bem como dos Magistrados
Federais, que consistem na udltima barreira ao abismo da impu-

nidade.
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Jornada de trabalho do advogado
empregado na CEF

André Luis de Sousa Miranda Cardoso
Advogado da CAIXA em Santa Catarina
P6s-graduado em Direito Processual pelo CESUSC/SC

RESUMO

Com o presente opusculo, partindo-se da analise critica da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, buscou-se
definir a expressao “dedicacdo exclusiva” lancada no Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil e, a partir disso, ponderadas
as peculiaridades da Caixa Econémica Federal, discernir se o
advogado empregado de referida sociedade empresaria publica,
que exerce sua funcdo com carga horaria de oito horas diarias,
tem, ou nédo, direito a considerar sobrejornada o horéario que
ultrapassar a quarta hora diaria.

Palavras-chave: Advogado. Empregado. Banco. Hora extra.

ABSTRACT

Starting from the critical analysis of the jurisprudence of
the Superior Labor Court, we sought, with this booklet, to define
the expression “exclusive dedication” launched in the Brazilian
Bar Association Statute, and from this, considering the
peculiarities of Caixa Econdmica Federal, discern whether or not
the employed attorney in such public company, who performs his
duties within an eight-hour day-load, is entitled to consider
overtime hours the ones exceeding the fourth daily worked hour.

Keywords: Lawyer. Employee. Bank. Extra hour.

Introducéo

Matéria assaz controvertida nos pretdrios vem a ser a defini-
cdo da expressdo “dedicacdo exclusiva” inserta no artigo 20
do EOAB e aludida no Regulamento do Advogado e EOAB,
como enfatizado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) em
recentes julgados (cfr. ROAR - 225/2002-000-12-00.0, Relator
Ministro: Renato de Lacerda Paiva, Data de Julgamento: 16/12/
2008, Subsecao Il Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicacdo: 06/02/2009%).

1 “RECURSO ORDINARIO EM AGCAO RESCISORIA. HORAS EXTRAS. ADVOGA-
DO. VIOLAGAO DO ARTIGO 20 DA LEI N° 8.906/94. SUMULAS N°S 410 E

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 233




ANDRE Luis e Sousa MirRanDA CARDOSO ARTIGO

Referida indefinicdo tem levado os Tribunais a proferirem
sentencas diametralmente opostas, sendo que no presente arti-
go se dara énfase a analise critica da corrente jurisprudencial
que junge o regime da dedicacdo exclusiva a presuncao da car-
ga horéria de oito horas diérias.

1 Questao da“dedicacao exclusiva”

N&ao obstante o reconhecimento de que aos advogados em-
pregados em “banco” se aplica o EOAB?, o TST, em alguns julga-
dos, tem afastado a regra contida no artigo 20 do EOAB perti-
nente a jornada de trabalho de quatro (04) horas (aplicando a
excecao neste prevista) quando, no contrato individual de tra-
balho firmado entre o “Banco” e o Advogado, restar estabelecida
a carga horaria de 08 horas, posto, nesta hipotese, entender o
TST (a) presumir-se a ocorréncia de “dedicacdo exclusiva”, bem
como por (b) ser a carga horaria de 08 horas o conteudo ele-
mentar da “dedicacdo exclusiva”, tudo com apoio no artigo 12
do Regulamento da advocacia e EOAB.3

Face a exegese contida nos arestos acima referidos em re-
lacdo aos comandos legais acima alinhados, e em razdo da im-
plicacdo desta sobre as relac¢des juridicas entre advogados em-
pregados e a CEF, importante analisa-las detida e ponderada-
mente.

83/TST E 343/STF. APLICAVEIS. A nogéo de ‘dedicacéo exclusiva’, envolven-
do a jornada de advogado empregado (artigo 20 da Lei n°® 8.906/94), ndo
obteve ainda pacificagdo jurisprudencial, ensejando interpretacgdes
diversificadas em torno do disposto na norma, o que inviabiliza a verifica-
cdo de ofensa a sua literalidade. Aplica-se a hipdtese a orientagdo das
Stimulas n° 343 do C. STF e 83 do C. TST para afastar a alegada violacédo
do artigo 20 da Lei n°® 8.906/94. Recurso ordinario ndo provido.

2 E-RR 351.300/97, SDI-I, DJ 16/05/03, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi; RR 744.920/01, Primeira Turma, DJ 16/08/02, Rel. Min. Wagner
Pimenta; RR 727.813/01, Segunda Turma, Rel. Min. José Simpliciano
Fernandes; RR 451.679/98, Terceira Turma, DJ 21/6/02, Rel. Min. Carlos
Alberto Reis de Paula; RR 463.064/98, Quarta Turma, DJ 16/05/03, Rel.
Juiza Convocada Helena Sobral Albuquerque e Mello; RR 789.453/01,
Quinta Turma, Rel. Juiz Convocado Jodo Ghisleni Filho; RR n° 601162/1999,
DJ de 12.09.2003, rel. Min. Milton de Moura Frang¢a — vencido o Min. Anto-
nio José de Barros Levenhagen.

3 Cfr. ERR 639514/2000, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, 26.09.03; RR
361933/1997, Rel. Min. Francisco Fausto, 24.11.00; RR 359321/1997, Rel.
Min. Moura Franca, 28.04.00; RR 478350/1998, Rel. Min. Gelson de Aze-
vedo, 06.09.01.

234 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




JORNADA DE TRABALHO DO ADVOGADO EMPREGADO NA CEF

1.1 Dedicagao exclusiva. Conceito legal e doutrinario

O Estatuto da OAB, em seu artigo 20 dispfe: “Art. 20. A
jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da
profissdo, ndo podera exceder a duragdo diaria de quatro horas
continuas e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou conven-
¢cdo coletiva ou em caso de dedicagdo exclusiva.”

O Regulamento do Advogado e EOAB, por sua vez, diz que:

Art. 12. Para os fins do art. 20 da Lei n° 8.906/94,
considera-se dedicacdo exclusiva o regime de traba-
lho que for expressamente previsto em contrato in-
dividual de trabalho.

Paragrafo Unico: Em caso de dedicagao exclusiva, se-
rdo remunerados como extraordinéarias as horas tra-
balhadas que excederem a jornada normal de oito
horas diarias (grifos nossos).

Limpado o texto, tem-se: dedicacdo exclusiva € o regime
de trabalho expressamente previsto em contrato individual de
trabalho.

N&o obstante a imposi¢cdo da expressa manifestacdo de von-
tade, o texto legal supra ndo revela o que seja dedicac¢do exclu-
siva. Da-lhe somente a forma: manifestacdo expressa; contudo
nado sua definicao.

O siléncio do legislador foi proposital pois, ndo obstante
ser temeraria toda definicao legal, referido conceito ja encontra
assento em outros ramos do direito, como delimitacdo doutrina-
ria e jurisprudencial.

Fazendo-se um apanhado nas leis do que seja regime de
trabalho em dedicacdo exclusiva, sobretudo da Lei n° 4.345,
de 26 de junho de 1964*, regulamentada pelo Decreto n°® 94.664,
de 23 de julho de 19875, que positivou (introduziu) esse regime
na legislagdo brasileira; Lei n° 5.539, de 27 de novembro de
1968%; Lei n°. 11.776, de 17 de setembro de 2008; Lei n° 8.112,

4 “Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercicio da atividade
funcional sob dedica¢do exclusiva, ficando o funcionario proibido de exercer
cumulativamente outro cargo, funcédo ou atividade particular de carater
empregaticio profissional ou publica de qualquer natureza™ (grifos nossos).

5 “Art. 14. O Professor da carreira do Magistério Superior sera submetido a um
dos seguintes regimes de trabalho: | - dedicagdo exclusiva, com obriga¢do de
prestar quarenta horas semanais de trabalho em dois turnos diarios comple-
tos e impedimento do exercicio de outra atividade remunerada, publica
ou privada” (grifos nossos).

6 “Art 18. Fica proibido ao docente em regime de dedicacdo exclusiva o exerci-
cio de qualquer outro cargo, ainda que de magistério, ou de qualquer funcéo
ou atividade remunerada, ressalvadas as seguintes hipoéteses [...]”.
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de 11 de dezembro de 1990 (que dispde sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fun-
dacdes publicas federais); Lei n° 12.772, de 28 de dezembro de
2012; et cetera, colhe-se que o regime de trabalho em dedica-
¢ao exclusiva é vedacao de acumulag¢do de cargos ou outra
atividade remunerada (empregos lato sensu)’, ou o “impedi-
mento do exercicio de outra atividade remunerada, publi-
ca ou privada”.® Outros estatutos legais ddo a mesma tonica,
como a “Regulamenta¢do da Dedica¢do Exclusiva na Unifesp™® e
as “Normas para alteracdo e concessdo do regime de trabalho
dos docentes do Cefet-BA’1°, que esclarecem, inclusive, que pode
haver dedicacdo exclusiva com jornada de trabalho de 20
horas, haja visto que regime de trabalho nada tem haver com
carga horéaria, como se vera a seguir.

7 “Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixada em razéo
das atribuicdes pertinentes aos respectivos cargos, respeitada a duracédo
maxima do trabalho semanal de quarenta horas e observados os limites
minimo e maximo de seis horas e oito horas diarias, respectivamente.
(Redacdo dada pela Lei n°® 8.270, de 17.12.91)

§ 1° O ocupante de cargo em comissdo ou func¢éo de confianca submete-
se a regime de integral dedicacdo ao servi¢co, observado o disposto no
art. 120, podendo ser convocado sempre que houver interesse da Admi-
nistracdo. (Redacdo dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)”

“Art. 120. O servidor vinculado ao regime desta Lei, que acumular licita-
mente dois cargos efetivos, quando investido em cargo de provimento
em comissdo, ficara afastado de ambos os cargos efetivos, salvo na hipo-
tese em que houver compatibilidade de horario e local com o exercicio de
um deles, declarada pelas autoridades maximas dos 6rgédos ou entidades
envolvidos (Redacédo dada pela Lei n°® 9.527, de 10.12.97).”

8 “Art. 6° E de 40 (quarenta) horas semanais a carga horaria de trabalho

dos titulares dos cargos integrantes do Plano de Carreiras e Cargos da
ABIN, ressalvadas as hipoteses amparadas em legislagdo especifica.
§ 1° Aos titulares dos cargos integrantes das Carreiras de que tratam as
alineas a dos incisos | e Il do caput do art. 2° desta Lei aplica-se o regime
de dedicagdo exclusiva, com o impedimento do exercicio de outra
atividade remunerada, publica ou privada” (grifos nossos).

¢ “A Dedicacdo Exclusiva pressupde que neste regime de trabalho os do-
centes ndo podem ter outros vinculos empregaticios.” (Vide site: http://
www.unifesp.br/reitoria/orgaos/conselhos/consu/documentos/
regulament_de_unifesp.doc).

10 “Art. 1° De acordo com os Artigos 14 e 15 do capitulo V do anexo ao
Decreto n° 94.664, de 23 de julho de 1987 — Plano Unico de Classificacio
e Retribuicdo de Cargos e Empregos de que trata a Lei n°® 7.596, de 10 de
abril de 1987, o docente do CEFET-BA, do quadro permanente, estara
submetido a um dos seguintes regimes de trabalho:
| — vinte horas (20h);

Il - quarenta horas (40h);
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Alias, a CEF, em seus normativos internos (AE, RH etc.), ao se

referir a “dedicacdo exclusiva”, o faz no sentido de abdicacao
de toda e qualquer outra atividade que ndo aquela exercida
com exclusividade!!, sendo que referidos normativos internos
possuem ‘“‘excepcional importancia”, como esclarece Russomano
(1990, p. 391), “porque essas normas aderem as clausulas con-
tratuais”.

11

Il - dedicagdo exclusiva (DE).
g 1°1...]
8§ 2° O docente, que solicitar mudanca para o regime de dedicacao

exclusiva (DE), devera assinar declaracdo de vinculo de trabalho
exclusivo com o CEFET-BA.

§ 3° O docente, que possuir outro vinculo empregaticio e solicitar sua
inclusdo no regime de dedicacédo exclusiva, deveré assinar declara-
¢do, comprometendo-se a se desvincular da outra atividade, no
prazo maximo de 30 (trinta) dias, ap6s a aprovagdo da sua solicitagao,
cuja analise devera ocorrer no prazo maximo de 45 (quarenta e cinco)
dias, a contar da data de entrada do seu requerimento.

§ 4° No regime de dedicacéo exclusiva (DE) admitir-se-a:

a) participacdo em 6rgdos de deliberacdo coletiva relacionada com as
funcdes de ensino ou pesquisa;

b) participacdo em bancas examinadoras, comissdes julgadoras ou
verificadoras, relacionadas com o ensino a pesquisa e a extensao;

c) percepcdo de direitos autorais ou correlatos;

d) participagdo em atividades inerentes ao exercicio de direcéo,
assessoramento, chefia, coordenacao e assisténcia na propria instituicao,
além de outras previstas na legislacdo vigente.

Art. 6° Podera ser concedida a alteracdo de regime de trabalho de um
docente, lotado no quadro permanente, com tempo integral de 40
(quarenta) horas semanais de trabalho ou com dedica¢do exclusiva
para o tempo parcial com 20 (vinte) horas semanais de trabalho, ou
com dedicacdo exclusiva para o tempo de 40 (quarenta) horas sema-
nais de trabalho, quando forem satisfeitas todas as condi¢cdes abaixo
indicadas:

[...] (grifos nossos) (vide site: http://www.cefetba.br/informativo/resolucao/
Normas_Regime_Trabalho.pdf).

AE 029 007 (atividades juridicas - assistente de pericia em processo judi-
cial). Iltem 4.1.4.1 Se a complexidade do caso exigir dedicacdo exclusiva, o
empregado pode ser destacado para prestar servigos na unidade juridica.
RH 105 006 (capacitacdo de empregados para o exercicio da atividade de
gratificacdo de caixa) item 3.3.3.1 Os empregados habilitados no Treina-
mento Presencial estdo aptos a participar do Treinamento em Servigo, a
ser realizado no PV de lotagdo, com dedicacédo exclusiva do candidato, de
forma integral e ininterrupta.

De se p6r em relevo, que o RH 053, crismado de “REGULAMENTO DE
PESSOAL™, é silente no tocante a dedicagdo exclusiva. Contudo assevera
que a duracdo normal do trabalho é de 6 horas diarias (item 5.1.1), sendo
motivo de justa causa da rescisdo do contrato de trabalho a “acumulacéo
remunerada de cargos, quando expressamente proibida” (item 11.3.1.16).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 237




ANDRE Luis e Sousa MirRanDA CARDOSO ARTIGO

A doutrina, secundada pela jurisprudéncia, vem dando 0s
seguintes conceitos:

O STJ também

O adicional de dedicagao plena tem natureza simi-
lar a do de tempo integral, visto que ambos resul-
tam de regimes especiais de trabalho, exigidos por
determinadas atividades do magistério e pesquisa,
proprias das Universidades e Institutos cientificos.

A diferenga entre o regime de tempo integral e o
de dedicagéo plena esta em que, naquele, o servi-
dor s6 pode trabalhar no cargo ou na fungao que exer-
ce para a Administracado, sendo-lhe vedado o desem-
penho de qualquer outra atividade profissional publi-
ca ou particular, ao passo que, neste (regime de dedi-
cacdo plena), o servidor trabalhara na atividade pro-
fissional de seu cargo ou de sua fungéo exclusivamen-
te para a Administragdo, mas podera desempenhar
atividade diversa da de seu cargo ou de sua funcédo
em qualquer outro emprego particular ou publico,
desde que compativel com o da dedica¢do plena. No
regime de tempo integral o servidor s6 podera ter
um emprego; no de dedicacdo plena podera ter mais
de um, desde que nao desempenhe a atividade cor-
respondente a sua funcao publica exercida neste re-
gime. Exemplificando: o professor em regime de tem-
po integral s6 poderéa exercer as atividades do cargo
e nenhuma outra atividade profissional publica ou
particular; o advogado em regime de dedicacéo ple-
na so poderéa exercer a Advocacia para a Administra-
cao da qual é servidor, mas podera desempenhar a
atividade de magistério ou qualquer outra para a
Administracédo (acumulagdo de cargos) ou para parti-
culares (MEIRELLES, 2003, p. 463-464, grifos n0ssos).

Esse adicional pode ser de tempo integral (regime

em que o servidor fica inteiramente a disposicdo da
pessoa a que se liga e proibido de exercer qualquer

outra atividade publica ou privada), de dedicacao ple-
na (regime em que o servidor desempenha suas atri-

bui¢bes exclusivamente a pessoa publica a que se vin-
cula, sem estar impedido de desempenhar outras em
entidade publica ou privada, diversas das que desem-
penha para a pessoa publica em regime de dedicagdo
plena) e de nivel universitario (desempenho de atri-
buicdes que exige um conhecimento especializado. s6
alcancado pelos detentores de titulos universitarios)
(GASPARINI, 2003, p. 208, grifos n0ssos).

sobre o tema ja se manifestou:
a gratificacdo de dedicacdo exclusiva, que

consubstancia uma vantagem ex facto officii, de-
corrente do desempenho de certos cargos ou funcdes
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gue exigem regime especial de trabalho, em razéo da
peculiaridade do servi¢o, a ser prestado segundo o

modelo de full-time americano, enquadrando-se no
tipo vantagem pro labore faciendo ou propter
laborem (STJ - 3% Secao, EREsp 235916 / AL DJ
05.05.2003 p. 220. Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO,
RSTJvol. 171 p. 384).

Por fim, traz-se a baila o entendimento do STF: “¢é ilegal a
acumulacdo dos cargos quando ambos estdo submetidos ao re-
gime de 40 horas semanais e um deles exige dedicag¢do exclusi-
va” (MS 26.085, Min. Carmen Lucia, Plenario, DJe 13.6.2008).

De tudo até aqui visto, percebe-se que o regime de traba-
Iho em dedicacdo exclusiva imp0de ao empregado a restricao
de ter outro emprego (publico ou privado), isto é, nédo lhe
permite ter outra relacdo contratual de trabalho além da uUnica
fixada com o empregador que impds a dedicacdo exclusiva; ja-
mais o regime de trabalho em dedicacdo exclusiva implica fixar
jornada de trabalho: o primeiro ndo implica o outro, como o
segundo nao implica o primeiro; sdo institutos completamente
diferentes e ininfluenciaveis, ndo havendo imbricacdo de um
sobre o outro; nem “complementaridade” ou ‘“acessoriedade”.
Jornada néo é regime; jornada é tempo, o outro é negdcio juri-
dico (limitacdo); jornada é variavel (pode ser um, dois etc.), re-
gime é exato e peremptoério. Um e outro podem até coincidir,
contudo nao sdo semelhantes. Dedicacdo exclusiva jamais sera
jornada de trabalho; pode até conter jornada de trabalho de
oito horas; mas confundir o contido com o continente é alargar
as esferas de um e de outro indevidamente.

Em face ao que foi exposto decorre a primeira maxima: regime
de trabalho em dedicagédo exclusiva é limitagdo contratual ao
exercicio de outra atividade (emprego lato sensu), sendo que
nada tem a haver com jornada de trabalho.

1.2 Dedicagao exclusiva. Presuncéo e realidade fatica

O direito brasileiro de base eminentemente contratualista
no tangente as relacdes de trabalho (RUSSOMANO, 1990, p. 388)
ndo veda a acumula¢do de empregos em mais de um emprega-
dor, salvo [excec¢do] se ocorrer a figura da justa causa de con-
corréncia desleal ou ilicita'?, ou se isso for expressamente
clausulado, ja que excepcional.

12 Dai a vedagao estatutaria da OAB de o advogado promover causas con-
trarias ao seu empregador, salvo quando em causa propria.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 239




ANDRE Luis e Sousa MirRanDA CARDOSO ARTIGO

Por outro lado, é de notdrio conhecimento que a atividade
da advocacia caminha para a virtualidade, isto é, que 0s meios
eletrénicos de transferéncias de dados sejam cada vez mais utili-
zados como meio em que a atividade juridica seja desenvolvida,
bastando para a constatacdo dessa realidade se verificar o uso
massivo da internet e da propria realidade ja instaurada do pro-
cesso eletrénico (e-proc), processo virtual (Provi) ou processo ju-
dicial eletrénico (Pje). A propria legislacdo patria ja reconhece
essa realidade, bastando consultar-se o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 13.105, de 16.03.2015)*® e outras leis (v.g.: Lei
n° 9.800/99 - peticionamento eletrénico; Lei n° 11.419/2006 -
processo virtual; Portaria N° GP/CR 991/2008 - peticionamento
eletrénico na Justica do Trabalho de SC; Instrucdo Normativa TST
n°® 30/2007 - processo virtual na Justica do Trabalho; Resolucédo
46/2007 do CNJ et cetera).

Tal virtualidade, como curial, permite ao advogado exercer
seu mister em diversos locais sem necessidade de estar fisicamen-
te (in corpus) presente neles (cresce o movimento do home
office'¥), ou seja, a densidade espacial foi completamente ar-
rostada e dissipada pela virtualidade, ndo havendo mais a ne-
cessidade de fixacao fisica de um individuo a um determinado
centro espacialmente definido e determinado: o locus indivi-
dual esta aberto a multiplicidades.

Por outro flanco, a virtualidade transpds o proprio aspecto
da temporalidade das relacdes sociais. A virtualidade néo so6
transformou os fatos da vida em on-line como permitiu sua
desconexdo com o tempo cartesiano, ou seja, passado-presente-
futuro foram relativizados.

Em face ao que foi exposto decorre que a virtualidade deu
ao trabalhador, em especial ao advogado que exerce atividade
intelectual preponderante, o poder da ubiquidade, este no sen-
tido de transposicdo temporal e espacial.

Seria aqui ocioso se discorrer sobre o fenbmeno da
“virtualizacdo” da vida com seu reflexo na ubiquidade suprar-
referida. Tais aspectos sdo da algada da sociologia e antropolo-
gia, havendo diversos artigos e obras ja publicadas sobre o assun-
to, as quais se remete. De outro tanto, face a virtualidade se refle-

3 “Art. 193. Os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais,
de forma a permitir que sejam produzidos, comunicados, armazenados e
validados por meio eletrénico, na forma da lei.”

4 Verbi gratia, Provimento Conjunto n° 05/2015, que regulamenta o
teletrabalho (home office) no &mbito do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo.
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tir na propria realidade dos atores do Judiciario, mais ainda tor-
na-se supérfluo qualquer aprofundamento.*®

Com fundamento no exposto se evidencia que, mesmo se o
horario de trabalho gerasse uma presunc¢do (e essa presungao so
pode ser considerada iuris tantum) de impedimento de exerci-
cio fisico (exercicio virtual) de outro mister de advocacia, a rea-
lidade imposta pelas atuais exigéncias da vida acrescidas das no-
vas tecnologias disponiveis desacreditaria tal presuncéo.

Nao é presunc¢oso se asseverar que a nova realidade da
virtualidade permitiu ao advogado se tornar ainda mais ausen-
te (fisicamente) nos foros e repartigdes publicas, ja que as de-
mandas necessarias a provocacdo jurisdicional e ao impulso pro-
cessual podem ser feitas, todas, pela internet, desde solicitacao
de custas, pagamentos bancarios, intimac¢des (“push”), até
peticionamento, bastando ao advogado encaminhar, por e-mail,
suas peticbes, ou inseri-las dentro da proépria virtualidade do
processo eletrénico (e-proc, provi, pje). Mesmo aqueles atos ju-
diciais que demandariam ainda a presenca (in corpus) do advo-
gado (v.g. audiéncias), o mesmo pode se fazer substituir por su-
balternos ou colegas de escritério, tanto mais que o exercicio da
advocacia se coletiviza para aumentar a area de abrangéncia.
Tais fatos sdo tdo corriqueiros que ulula a desnecessidade de
aprofundamento, ja que o evidente da vida ndo requer demons-
tracéo.

Por outro lado, é cedico que os advogados militantes tém
carga horaria excedente a 12 horas diarias. Alias, como esclarece
Moraes Filho (1971, p. 253/254), a “acumulacdo de empregos
em mais de um empregador” vem a ser a regra, posto que “aca-
ba o empregado por auferir dois ou mais pagamentos, ndo re-
pousando nunca, pois muitas vézes (como nos trabalhos de fins
de semana) é exatamente durante 0s possiveis repousos, que
deviam ser obrigatdrios (como o sdo para os empregadores, como
pagamento), que éles trabalham™.

E bem se diga que a essa realidade de carga horaria elastecida
nao é estranha aos juizes que labutam, igualmente, em carga ho-
raria muito superior as oito horas ordinarias (no sentido de comum).

Referido ultimo argumento espelha, de forma irretocavel, a
realidade socioeconémica do pais, que, por conseguinte, afasta
por completo o aspecto fatico-provavel (a elementar de presun-

15 Em 27.02.09, estampado na primeira pagina, o jornal Valor ja registrava
o crescente e irreversivel fendbmeno da transmissédo de dados por telefo-
ne gerador da mobilidade do individuo em seus afazeres, pondo como
titulo a “ubiquidade ao alcance da mé&o” (http://www.valoronline.com.br,
acessado em 27.02.09).
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cao®) contido na interpretacdo restritiva de que restaria impos-
sibilitada outra jornada, quando fixada a jornada de oito ho-
ras, extraindo disso a presunc¢édo de “dedicagdo exclusiva”. A vida
trai essa “impossibilidade”: quantos advogados ndo exercem seu
mister a mais de um empregador redigindo suas pecas em hora-
rios noturnos em seus escritdérios, ou mesmo no sacrossanto re-
cinto de seus lares, com sacrificio de seus finais de semanas, para
fazer frente as despesas familiares, face aos baixos salarios e a
sempre preméncia da familia?

Fechar os olhos a essa realidade é fechar os olhos a propria
Justica e Direito, tendo em vista que estes ndo se afastam do
mundo fatico em que estao inseridos e do qual dimanam.

Alias, essas novas realidades da vida, principalmente as no-
vas tecnologias que criam uma nova relagdo de trabalho e um
novo homem em sociedade, inclusive uma nova lei processual,
fazem rediviva a assercdo de Josserand (1950, p. 449, grifo nos-
so), forte em Matter, de que *““0s tempos seculares estdo caduca-
dos, e os juristas, fieis que sejam a tradi¢do, devem, nas horas em
que vivemos, ver melhor em seu derredor do que olhar para atras;
devem viver com sua época, se ndo querem que esta viva sem

E face a esta nova época, ancha de virtualidades, ndo se
pode mais conceber limita¢cdes temporais e, menos ainda, se
extractar presuncdes traidas pelas proprias realidades das quais
dimanam.

Alias, a presuncdo de dedicacdo exclusiva aportada nos
arestos de nitida feicdo conservadora ndo pode contrariar a pro-
va provada de exercicio de idéntica atividade a outra(s) pessoa(s).

Com efeito, a presuncado s6 vai até onde ndo haja a prova
em contrario, isto é, vai até onde ndo haja a realidade solar que
afasta a sombra da presuncao.

Para infirmar referida presuncdo basta ao advogado carrear
o rol de a¢cBes e de clientes que possui, cuja prova demonstrara
exercer atividade simultadnea a prestada a CEF.

Disso se retira a segunda maxima: jornada de trabalho de
oito horas ndo impede o exercicio de outra, ou igual, ativi-
dade, sendo expungida a elementar fatico-provavel da pre-
sunc¢do em contréario.

16 Como cedico, “presungdo € um processo racional do intelecto, pelo qual do
conhecimento de um fato infere-se com razoavel probabilidade a existéncia
de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa” (DINAMARCO, 2002,
p. 113).
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1.3 Dedicagéo exclusiva presumida. Impossibilidade. Exegese
contra legem: contrato individual de trabalho solene

A par da questéo fatica supra, importante abordar o seguinte.

A CEF é empresa publica jungida a Lei 8.666/93 (cfr. art. 1°).
Isso implica que a CEF estd mergulhada em regime juridico dis-
tinto ao dos bancos particulares comuns, sendo que, em razao
do artigo 60 da Lei de Licita¢des, seus contratos individuais de
trabalho, como seus aditivos, sao solenes, isto é, deverdo ser
documentados, sob pena de nulidade absoluta (ad substantiam)
(JUSTEN FILHO, 1996, p. 380-382), razao pela qual nao tem pas-
sagem o artigo 443 da CLT, naquilo que franqueia o contrato
individual de trabalho verbal (ou modificacdo deste), face a re-
gra imperiosa contida no artigo 60 da Lei 8.666/93.

Por sua vez, como lembra Silva (1963, p. 480), a manifesta-
¢cdo de vontade na hipdtese de obediéncia a uma solenidade
“fica adstrita a regra: forma dat esse rei”. Trabucchi (1966, p.
169-170) esclarece melhor o ponto: “quando a forma é deman-
dada ad substantiam, a vontade manifestada em modo diverso
€ como se ndo existisse: a forma, aquela determinada forma, €
insubstituivel pela manifestacdo da vontade (forma dat esse rei)”.

Em mesmo sentido é o magistério, por exemplo, de Demogue
(1923), Planiol, Ripert e Esmein (1940) e Pineau, Burman e Gaudet
(2001), entre outros.

Em face do que foi exposto se retira a terceira maxima: os
contratos individuais de trabalho, bem como seus aditivos,
firmados pela CEF e seus empregados, sdo atos formais e
solenes, sendo, por conta disto, vedada a manifestacao de
vontade tacita (ou presumida) nos contratos individuais de
trabalho.

1.4 Dedicagao exclusiva presumida. Impossibilidade. Exegese
contra legem: definicdo de manifestacéo de vontade
tacita, ou presumida x expressa.

Os termos “manifestacdo de vontade tacita” (ou presumi-
da) e “manifestacdo expressa” sao objeto de inUmeros equivo-
cos pela doutrina, como destacam, entre outros, Gomes (1986,
p. 254), Enneccerus e Nipperdey (1944, p. 111), Albaladejo (2004,
p. 593), e, consequentemente, pela jurisprudéncia?’, face, inclu-
sive, a falta de técnica com que sdo empregados na propria lei

17 Demogue (1923, p. 279 et seq.) da inUmeros exemplos dessa imprecisao,
ndo obstante ndo esclarecer o ponto.
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civil brasileira, que ora os aplica, para tacita, como “uma decla-
racdo de vontade posta a claro pela interpretagdo™, “vontade
presumida (condicdo declarada tacitamente)”, “a vontade
deduzida das circunstancias (indicios)”, “vontade declarada in-
diretamente” (ENNECCERUS; NIPPERDEY, 1944); e, para expres-
sa, como “sendo que nao ha de ser presumida”, “vontade que
se conste efetivamente ou realmente (de verdade, sem género
de davida) ou de uma maneira clara ou manifesta ou segura ou
certa ou evidente”, ou que a declaracdo (para o ponto que se
pede que seja expressa) contenha especificado o extremo de que
se trate, ou o manifeste explicitamente etc” (ALBALADEJO (2004),
impedindo de se ter certeza quanto a qual dos dois critérios foi
adotado (objetivo ou subjetivo).!®

A despeito desses equivocos e do embate doutrinario por
uma corrente ou outra (objetiva ou subjetiva), pode-se dizer que
“manifestacdo de vontade tacita” € a que se deduz, se dessume,
se infere, se retira de uma ilacdo sobre um outro negdcio (facta
concludentia) e, ao contrario, “manifestacdo expressa” é a que
se traduz diretamente do negdcio, conforme magistérios de Pon-
tes de Miranda (2000, t. I, p. 30-33), Gomes (1986, p. 254), Silva
Pereira (2000, vol. I, p. 308), Salvo Venosa (2005, vol. 1, p. 398),
Albaladejo (2004, p. 593), Betti (2003, t. I, p. 184), Bianca (2000,
p. 209), Galgano (1999, vol I, t. I, p. 165-166), Messineo (1979, t.
I, 8 37), Ruggiero (1999, , vol. |, § 26), Trabucchi (1966, p. 168),
Carbonnier (1957, t. Il, 22 parte, p. 335), Planiol, Ripert e Esmein
(1940, t. 6, n° 113), Ripert e Boulanger (s.d., t. IV, vol. I, n°® 141),
Enneccerus e Nipperdey (1944, p. 111), Von Tuhr (1947, p. 139-
140), Flume (1998, p. 92) et cetera.

Em face ao que foi exposto decorre que, quando a lei reque-
rer uma manifestacdo expressa (EOAB art. 20), ou mesmo
quando impde um ato solene (Lei 8.666/90, art. 60), afastada
pela propria lei estara toda e qualquer ilagdo, deducdo ou pre-
suncdo, sendo que referida proibicdo se dirige ao primeiro
exegeta da lei e dos fatos por ela tutelados: o togado. Nao pode
0 juiz retirar ila¢cdes, deduzir etc. quando a lei atalha-lhe essa
possibilidade.

Alias, conforme posto em doutrina universal, somente é
admissivel considerar uma declaracdo indireta (tacita) “quan-

18 Cfr. no Cédigo Civil os seguintes artigos: 107, 111, 136, 171, 173, 174, 175,
191, 212, 311, 322, 324, 347, 393, 402, 432, 448, 473, 474, 493, 496, 566,
592, 640, 659, 662, 663, 667, 671, 672, 774, 787, 801, 828, 914, 917, 963,
982, 1.019, 1.080, 1.105, 1.147, 1.152, 1.170, 1.201, 1.336, 1.378, 1.381,
1.399, 1.411, 1.421, 1.427, 1.433, 1.487, 1.578, 1.599, 1.600, 1.609, 1.642,
1.711, 1.735, 1.805, 1.806, 1.818, 1.919, 1.922, 1.935,1.964, 1.970.
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do néo se exige forma alguma para a declaracdo de vontade e
a lei ndo exige que a declaracdo seja expressa” (ENNECCERUS;
NIPPERDEY, 1944, p. 112%); se se exige uma forma ou declaracédo
expressa, evidentemente que nado se pode inferir absolutamen-
te nada. A ilacdo, ou deducdo de algo das circunstancias ou de
um ato (manifestacdo tacita), esta peremptoriamente vedada
(BIANCA, 2000, p. 289), pois, como esclarece Messineo (1979,
p. 361), a propria lei excluiu outra forma, sendo esse também o
magistério, por exemplo, de Ruggiero (1999, p. 325).

Carbonnier (1957, p. 335) é categdrico em afirmar que, quan-
do “a lei exige que certas manifestacdes de vontade sejam ex-
pressas ou formais”, “descartada esta a eficacia de uma von-
tade tacita”.

Aqui ressoa o antigo adagio lembrado por Silva (1963, p.
664, grifos nossos): “expressum ubi requiritur, non sufficit tacitum,
neque praesumptum, quando se estabelece 0 expresso ndo
valem nem o tacito nem o presumido”.

Essa vedacdo dimana da propria etiologia legal da imposi-
cdo da forma expressa da manifestacao, como recordam
Ripert e Boulanger, a qual se consubstancia em chamar a aten-
¢cdo das partes sobre a importancia do compromisso (RIPERT-
BOULANGER, s.d., p. 104), ou, como diz Flume (1998, p. 59),
quando se impde uma reducdo de direito, ou aplicacdo de uma
excecao prevista em lei, “maiores exigéncias de claridade ha que
impor a declaracao e, por conseguinte, tanto mais necessaria é
uma declaracdo expressa”.

Nesse sentido, chega-se a quarta maxima: quando a lei
exige manifestacdo expressa, proibido esta reconhecer a
manifestacdo de vontade pela forma tacita.

1.5 Dedicagédo exclusiva presumida. Impossibilidade. Exegese
contra legem: regras de interpretacao

Dentre as maximas de hermenéutica, importante se trazer
do oblivio aquela que determina que toda excecdo deve ser

1 Em igual sentido, Bianca (2000, p. 210), Galgano (1999, p. 167) e Silva
Pereira (2000): “Para o direito, tem eficacia a manifestacdo tacita de
vontade, tanto quanto a expressa, salvo nos casos em que a lei exige
por este ultima forma” (PEREIRA, 2000). Em mesmas palavras, Salvo
Venosa (2005, p. 398, grifos nossos): “tanto a manifestacdo expressa
quanto a manifestacdo técita de vontade tém valor para o ordenamento,
salvo nos casos em que a lei especificamente exige a forma ex-
pressa”.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 245




ANDRE Luis e Sousa MirRanDA CARDOSO ARTIGO

interpretada restritivamente (MAXIMILIANO, 1980, p. 197/205),
ndo podendo o intérprete alargar o campo da restricdo da nor-
ma, para restringir ainda mais o direito assegurando em outro
comando legal, id est: se a lei estipula que a jornada de traba-
Iho é de quatro horas e fixa, para se restringir esse direito, como
necessario que as partes estabelecam um regime de trabalho em
“dedicac¢do exclusiva” (art. 20 EOAB), e se o Regulamento de
referida lei imp@e, para se dar a hipotese de dedicacdo exclusi-
va, a expressa (formal) previsdo no contrato individual de tra-
balho (ou na letra do regulamento: “expressamente previsto
em contrato individual de trabalho™), ndo pode o intérprete, a
falta de tal estipulacdo formal — no siléncio do contrato —, sub-
trair o direito as quatro horas. Muito menos ainda, para se au-
mentar o campo de restricdo, pode presumir que as partes as-
sim decidiram, j4 que vedada esta a possibilidade de se presumir
aquilo que a lei exige como expresso.

N&o se deve ter em dlvida o carater excepcional e restringente
do regime de trabalho em dedicacdo exclusiva, pois do seu con-
trario emana toda a sua esséncia: permite ao empregado a reali-
zacdo de outros trabalhos, e, no caso do advogado, permite-lhe
ter outros clientes além daqueles impostos por seu empregador.
Sendo essa a regra (vide MORAES FILHO, 1971), até mesmo por
sectaria ao preceito constitucional (art. 5°, XIlI1?°, CF/88), resta evi-
dente que o excepcional regime vem a restringir ndo s6 o direito-
regra contido no artigo 20, caput, primeira parte do EOAB, como
0 proprio comando constitucional referido.

Assoma-se agora a quinta maxima: toda regra que impde
uma restricdo de direito ndo pode ser ampliada, ou seja,
deve ser interpretada restritivamente.

2 Dedicacao exclusiva e carga horaria

No tangente ao outro argumento utilizado pelo TST de que,
segundo o regulamento do EOAB, o regime de trabalho em de-
dicagdo exclusiva seria a carga horaria de oito horas, vale aqui
alinhado o equivoco de tal interpretacao.

Com efeito, “em geral, a fun¢do do juiz, quanto aos textos,
é dilatar, completar e compreender; porém nao alterar, corri-
gir, substituir” (MAXIMILIANO, 1980, p. 79-81, grifos nossos).
E, parafraseando o saudoso hermeneuta, ndo pode o juiz negar
a lei, decidindo de forma contraria ao que ela estabelece. O juiz

20 “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”.
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ndo cria: reconhece o que existe; nao formula: descobre o que
esta esconso; tudo procura achar e resolver com a lei; ndo deve
inventar coisa alguma.

Como ja afirmado pelo Tribunal Estadual Mineiro: “nédo pode
o julgador - cuja tarefa primeira é aplicar a norma posta, e néo
cria-la - ignorar tais limites e buscar, como se fora onipotente,
tutelar um suposto direito, ao arrepio da lei”.

E, verificando-se o conteudo do Regulamento do EOAB, e
mesmo 0s institutos legais a que se refere (regime de trabalho
em dedicacdo exclusiva exigente de forma expressa; jornada de
trabalho), percebe-se que o embaralhamento dos dois, definin-
do um pelo outro de forma tautolégica (dedicacdo exclusiva é
jornada de trabalho de oito horas, e toda jornada de trabalho
de oito horas é regime em dedicagdo exclusiva), viola o proprio
texto legal, além da proépria substancia dos institutos legais em
apreco, aniquilando um pela pseudoigualdade, para que o ou-
tro impere, tudo para que, de forma indutiva, presumida,
inferida, se reduza (exce¢do) o direito (regra).

Tal disciplina é cabalmente ilegal, ja que viola a esséncia
da proépria lei, negando-a. E, como curial, a interpretacdo nao
pode servir para negar a propria norma. Dedicacdo exclusiva
jamais serd jornada de trabalho; pode até conter jornada de
trabalho de oito horas; mas confundir o contido com o conti-
nente é alargar as esferas indevidamente, como ja ponderado
anteriormente.

Desnecessario voltar a carga ao conceito do que seja "'regi-
me de trabalho em dedicacdo exclusiva. Contudo, face ao en-
tendimento dado pelo TST ao Regulamento do EOAB,
notadamente ao § uUnico, do artigo 12, de que jornada de oito
horas implica regime de trabalho em dedicag¢do exclusiva, vale
se dizer novamente que o regime de trabalho em dedicacédo ex-
clusiva é restricdo em se ter outro emprego, outra relacao de
trabalho.

Seria ocioso dizer que “onde lei distingue, ndo pode o in-
térprete [deixar de] ndo distinguir” (Ubi lex distinguit nec nos
distinguere non debemus), sendo que se deve restringir o odio-
so, e somente ampliar o favoravel (odiosa restrigenda, favorabilia
amplianda), acrescentando-se o principio da interpretacao
mais favoravel ao trabalhador, maxime no que toca ao prin-
cipio protetor do indubio pro operario.

Oportuno se ponderar, que o paragrafo Unico do artigo 12
do regulamento suprarreferido disciplina o que a Constituicdo
Federal ja havia garantido, ou seja, se uma vez expressamente
pactuado o regime de trabalho de dedicacdo exclusiva, ainda
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assim, o que exceder as oito horas trabalhadas, estas horas exce-
dentes serdo consideradas extraordinarias, ja que, em regime de
dedicacao exclusiva, o fator tempo nao é considerado normal-
mente: pode ele ser de cinco, seis etc; o que requer é o full time
americano; o que importa é a aplicacao integral, exclusiva, Uni-
ca, do trabalhador a atividade coordenada pelo empregador,
dedicando todo seu tempo (e ndo uma parcela) aquela ativida-
de. E foi para deixar extreme de dudvidas que o Regulamento da
EOAB aclarou que, mesmo no caso de dedicagdo exclusiva, o que
excedesse as oito horas diarias seria tido como extraordinario,
ndo podendo considerar a dedicacdo exclusiva como cargo de
confianca ou outra patente legal que excepcionasse a regra cons-
titucional da sobrejornada. Esse é o conteudo do paragrafo uni-
co sob comento.

Disso deflui a sexta maxima: mesmo no regime de dedica-
¢cao exclusiva, o que exceder a carga horaria diaria constitu-
cionalmente prevista (oito horas) sera tido como hora extra.

3 Antinomiareal, concreta e absoluta entre os fundamentos
exegéticos do TST

H& insofismavel contradictio in adijecto no fundamento do
entendimento dado pelo TST aos dispositivos supra, face consi-
derar a dedicagdo exclusiva presumida da carga horaria de oito
horas e, ao mesmo tempo, dizer que a lei considerou dedicacéo
exclusiva a carga horaria de oito horas. Nao pode, por amor a
I6gica, haver a coexisténcia das duas sentencas, pois ou a lei
permite a presuncao de algo, ou este algo é expresso na lei.
Presuncdo e Expresso se anulam. Sao diametralmente opostos
entre si. Disso defluiu a fragilidade do raciocinio criticado, pois
0 mesmo se utiliza de antagénicos, de antindmicos reais, con-
cretos e absolutos, para elaboracdo de seu silogismo, que evi-
dentemente é falso.

4 InterpretacOes favoraveis

N&o obstante o até aqui explanado, vale se trazer a baila os
entendimentos jurisprudenciais que embasam 0s argumentos su-
pra.

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAORDINARIAS. AR-
TIGO 20, DA LEI 8.906/94. DEDICA(;AO EXCLUSIVA.
Admitido o recurso de revista pelo reconhecimento
de divergéncia jurisprudencial e viola¢do do artigo 20,
da Lei 8.906/94 e divergéncia jurisprudencial, mister
dar-lhe provimento para determinar o pagamento
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das horas extraordinérias a partir da quarta diéria,
com reflexos, observados os periodos em que nao ha

previsdo expressa em norma coletiva. Recurso conhe-
cido e provido. (Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n® TST-RR-63.912/2002-
900-03-00.0, em que € Recorrente ANITA PEREIRA DO
CARMO e Recorrida CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
CEF). (TST-RR-63.912/2002-900-03-00.0, 22 Turma DJ -
06/05/2005, rel. Convocado LUIZ CARLOS GOMES
GODOI).

Do aresto supra se colhe a seguinte licao:

HORAS EXTRAS. DEDICAGAO EXCLUSIVA. VIOLAGAO
DO ARTIGO 20 DA LEI 8.906/94 E DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. [...]

O Tribunal do Trabalho de origem manteve a senten-
¢a primaria que indeferiu o pedido de horas extras,
por meio do acordao de fls.497/503, mediante os se-
guintes fundamentos: [...]

Como visto, a teor do artigo 20 da referida lei,
excepciona o direito vindicado, a dedicac¢do exclusiva.

Para se apreender o correto conceito da expressao

“dedicacédo exclusiva”, esclareca-se que a figu-
ra, propria do Direito Administrativo, significa
gue o funcionario a ela obrigado fica inserido
no regime de tempo integral, proibido de exer-
cer cumulativamente outro cargo, funcdo, em-
prego ou atividade particular, ressalvadas as hi-
poteses previstas em lei.

[...]

Nesse compasso, ndo faz jus a reclamante as horas
pleiteadas ao duplo fundamento: seja diante da exis-
téncia de Acordo Coletivo, pactuando a jornada de
trabalho e forma de pagamento das horas extras,
até 1° de julho de 1998 (fl. 34), seja porque configura-
da a hipotese de dedicagao exclusiva, durante todo o
contrato de trabalho. (fls. 498/502).

Quanto a divergéncia jurisprudencial o recurso de re-
vista ndo alcanga conhecimento em relagdo ao aresto
reproduzido as fls. 567/569 uma vez que € provenien-
te da 52 Turma desta Corte Superior e, assim, ndo
preenche o requisito estabelecido pelo artigo 896, “a”,
daCLT.

Entretanto, o acérdao paradigma, de fls. 565/566, tra-
ta da mesma realidade fatica, com decisao
conflitante.

Com efeito, defende o Regional de origem a tese de
que o regime de dedicagdo exclusiva, ensejador da
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excec¢do dajornada de 4 horas prevista no artigo 20,
da Lei 8.906/94 é decorrente, “in casu”, da jornada
efetivamente laborada pelo advogado-empregado.

Ja o acérdao paradigma defende a tese de que a de-
dicacéo exclusiva so se caracteriza mediante a estipu-
lacdo expressa no contrato de trabalho do advogado-
empregado. Caracterizada a divergéncia jurispru-
dencial, neste aspecto, o recurso de revista merece
ser conhecido.

Por outro lado, infere-se dos fundamentos do acérdao
Regional, como ja mencionado, que o Tribunal do Tra-
balho entendeu que o regime de dedicagéo exclusiva
do advogado-bancario se caracteriza pela jornada de
trabalho efetivamente cumprida, superior a quatro
horas diarias, motivo pelo qual deixou de aplicar a
regra contida no artigo 20, da Lei 8.906/94, indeferin-
do as horas extraordinarias postuladas.

Ocorre, todavia, que a dedicacdo exclusiva prevista
no artigo 20 do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil caracteriza-se pela pactuag¢éo expressa no con-
trato de trabalho ou em norma coletiva, o que nédo
ocorreu na hipotese.

Com efeito, a Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994,
estabelece no artigo 20° que:

“A jornada de trabalho do advogado empregado, no
exercicio da profisséo, ndo podera exceder a duragao
diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas
semanais, salvo acordo ou convengao coletiva ou em
caso de dedicacao exclusiva.”

Qutrossim, constata-se pelos proprios fundamentos
do acorddo Regional, que néo foi estipulado no con-
trato individual de trabalho da Reclamante, o regime
de “dedicacao exclusiva”, cujo conceito, extraido do
artigo 12, § 1°, do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia, foi expressamente referido na fundamen-
tacdo do acérdao Regional (fls. 501).

Também faz parte da fundamentagao do acérdao Re-
gional o fato de que as normas coletivas que estabe-
leceram a duracéo do trabalho de seis horas diarias
tiveram vigéncia até 01/07/98, e, assim, ndo abran-
gem todo o periodo de prestacéo de servicos (fls. 499).
Como consabido, as normas coletivas tém forcga de lei,
por determinagdo do artigo 7°, XXVI, da Constitui¢do
Federal, assim, no periodo de vigéncia das normas
coletivas esta excepcionado o trabalho extraordiné-
rio, segundo o artigo 20°, da Lei 8.906/94.
Tratando-se de jornada especial para a categoria dos
advogados e de norma mais benéfica a empregada,

estabelecida por meio de lei cogente e imperio-
sa, é certo que tem aplicacdo imediata aos contratos
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de trabalho em curso. Por isso, tenho que o acorddo
Regional violou de forma direta e literal o artigo
20°, da Lei 8.906/94, ensejando o conhecimento do
recurso de revista por forga do contido na alinea “c”,
do artigo 896, da CLT.

Em outro acérdédo do TST, ndo obstante ndo ter sido admiti-
do o recurso interposto pelo banco, foi proferida tese de que a
dedicacdo exclusiva ha de ser expressa em contrato de trabalho,
ndo podendo presumi-la de carga horéaria:

PROC: AIRR - 1360/2001-004-08-00

PUBLICACAO: DJ - 21/09/2007

ACORDAO

32 Turma

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA -
DESCABIMENTO. 1. PRELIMINAR. NEGATIVA DE PRES-
TACAO JURISDICIONAL. [...]. 2. HORAS EXTRAS. AD-
VOGADO INEXISTENCIA DE REGIME DE DEDICACAO.
AUSENCIA DE VIOLAGCOES LEGAIS. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADA. Impossivel
0 processamento do recurso de revista, quando os fun-
damentos de fato e de direito que suportam o julga-
do ndo permitem concluir pela ocorréncia das viola-
¢Oes legais manejadas pela parte e, ainda, quando os
paradigmas colacionados ndo demonstrarem a iden-
tidade de premissas, a despeito de resultados dife-
rentes, revelando-se inespecificos, na diretriz da
Sumula 296, I, do TST. Agravo de instrumento conhe-
cido e desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista n® TST-AIRR-1360/
2001-004-08-00.0, em que é Agravante BANCO
BRADESCO S.A. e Agravado SOLON COUTO RODRIGUES
FILHO.

O TRT-PR (9% Regido), esposando entendimento de que a
dedicacao exclusiva ha de ser expressa, nao podendo presumir a
carga horaria, houve por deferir pedido de advogado empre-
gado na CEF, declarando como extraordinarias as horas cumpri-
das apds a 42 diaria (32 T., RO n° 01159-2005-019-09-00-0, rel.
Juiz Célio Horst Waldraff, aresto n° 33446/2006, publicado em
24.11.2006).

Também do TRT/PR, faz-se referéncia aos seguintes julgados:

TRT-PR-01-10-2004 Advogado empregado. Dedicacdo
exclusiva. Se ndo demonstrada a existéncia de qualquer
referéncia expressa formalizando a adogao da dedica-
¢ao exclusiva-que, se nao exigivel antes de 04 de julho
de 1994, tornou-se necessaria a partir da Lei n°® 8.906-
94-pela excepcionalidade que caracteriza, tem o advo-
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gado-empregado direito a receber como extra o tempo
trabalhado além de quatro horas diarias. Privatizacéo.
Inalterabilidade das vantagens contratuais anteriores.
Reintegracéo. Se ao tempo da admissdo o empregador
original integrava a administragao publica, estando as-
segurado a seus empregados que somente mediante
motivacao seria licito o despedimento, configurada esta
a limitacdo ao poder potestativo de despedir (artigo
448-CLT), que permanece inerente ao contrato de tra-
balho, mesmo apbs privatizagdo.(TRT-PR-03928-2002-
651-09-00-9-AC0O-21717-2004; Relator LUIZEDUARDO
GUNTHER; Publicado no DJPR em 01-10-2004)

TRT-PR-06-02-2004 ADVOGADO EMPREGADO-JOR-
NADA-HONORARIOS. 1 - A jornada em dedicagao ex-
clusiva para o advogado empregado constitui exce-
¢cao aregra geral, prevista no art. 20 da Lei n°® 8.096-
94, de quatro horas diarias. Considerando que a exce-
cao restringe direitos do empregado, ndo pode ser
presumida, necessitando ajuste formal entre as par-
tes. 2 - os honorarios advocaticios de sucumbéncia,
percebidos pelo advogado empregado durante o con-
trato de trabalho, constituem tipica contraprestacao
pelo labor realizado, nos termos do art. 457 da CLT,
pelo que devida a sua integracao para todos os efei-
tos legais.(TRT-PR-10316-1998-008-09-00-4-ACO-
02898-2004, Relator: ARION MAZURKEVIC, publicado
no DJPR em 06-02-2004)

No mesmo sentido, o acorddo proferido pelo TRT-PR, 52 T,
RO 00928/2001, Rel. Juiza Eneida Cornel, acorddo n°® 05325/02,
e do acoérdao do processo 00507-2003-026-04-00-5, relatora Ana
Rosa Pareira Zago Sagrilo, julgado em 13/07/2005, cuja ementa

foi assim redigida:

EMENTA: ADVOGADO - DEDICACAO EXCLUSIVA - No
caso em tela, ndo existe ajuste expresso quanto a
dedicagdo exclusiva, conforme previsto no Regula-
mento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB. Re-
curso provido.

Também ja decidiu o TRT/SC, nos autos RO-V 3500/97, ac. 22
T n° 15651/97, publ. DJ/SC de 28/11/97, p. 172, em que foram
partes RBS TV DE FLORIANOPOLIS S/A e MARIA TERESA WIETHON

DA SILVA, que:

ADVOGADO- EMPREGADO. HORAS EXTRAS. A
pactuacdo de jornada normal de 8 horas néo
remanesce apos a edicdo da Lei n°® 8.904/94, garan-
tindo-se ao advogado-empregado a percepgao, como
extra, do excedente da Quarta diaria.
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Os arestos supra sao exemplificativos e servem para demons-
trar que as pondera¢des dantes lancadas ndo sao vazias de re-
percussao.

5 Adminiculos

Para arremate do presente opusculo, valem algumas questfes
de forte imbricacdo sobre a matéria supra, mas que serdo tratadas
sucintamente, para nao se perder a objetividade querida.

5.1 Legitimagao de representacédo sindical

Para que um acordo/convencdo tenha validade e eficé4cia,
necessario se faz que um dos firmatarios represente legitimamente
os substituidos/representados, sendo isso questdo até intuitiva e
suposta na lei (cfr. arts. 1152, 116?2, 653% do Codigo Civil/2002).

Evidentemente que, ndo havendo esse liame de represen-
tacado, resta ineficaz o acordo/convencdo em relacdo aqueles
que nao sao representados, ndo podendo o empregador obter
do empregado vantagens previstas em instrumento coletivo no
qual o empregado nao foi representado por 6rgdo de classe
de sua categoria.

O Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB é
expresso em impor que, em relacdo ao “advogado empregado”,

Compete a sindicato de advogados e, na sua falta, a
federacgdo ou confederagdo de advogados, a repre-
sentacao destes nas convengdes coletivas celebradas
com as entidades sindicais representativas dos em-
pregadores, nos acordos coletivos celebrados com a
empresa empregadora e nos dissidios coletivos pe-
rante a Justica do Trabalho, aplicaveis as relacdes de
trabalho (art. 11, secédo IlI).

Assim, ex vi legis supra, somente o sindicato de advoga-
dos e, na sua falta, a federacdo ou confederacdo de advoga-
dos poderiam celebrar acordos ou conven¢do com as entidades
empregadoras, sem o que referidos acordos/convencdes ndo sao
eficazes em relacdo aos advogados.

21 *art. 115. Os poderes de representacdo conferem-se por lei ou pelo inte-
ressado”.

22 “agrt. 116. A manifestacdo de vontade pelo representante, nos limites de
seus poderes, produz efeitos em relacdo ao representado”.

2 “art. 653. Opera-se o0 mandato quando alguém recebe de outrem po-
deres para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses. A pro-
curacdo é o instrumento do mandato”.
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Carecendo de legitimidade a CONTEC e demais sindicatos
representativos dos bancarios, sdo ineficazes os acordos ou con-
vencdes coletivas entre estes e a CEF firmados no tocante a cate-
goria dos advogados. Referidos acordos ou convenc¢des ndo ge-
ram efeitos juridicos a categoria profissional diferenciada dos
advogados, notadamente, de lhes impor uma carga horaria ex-
cepcional.

5.2 Alegacédo de fungéo de confianca

O afastamento de horas extras por pseudoexercicio de fun-
¢do de confianca pelo advogado empregado: referida mateé-
ria encontra-se pacificada através da Sumula 102, V, do TST (ex-
0OJ 222 da SDI-1 do TST), pela qual “O advogado empregado de
banco, pelo simples exercicio da advocacia, nao exerce cargo de
confianca, ndo se enquadrando, portanto, na hip6tese do § 2°
do art. 224 da CLT”.

5.3 Excluséo legal do EOAB aos advogados de empresas
publicas

Questdo mais sensivel é a relativa ao aspecto de que se deve
ou néo ser aplicada a Lei n° 8.906/94 (EOAB) aos emprega-
dos da CEF a partir da vigéncia da Medida Provisoria 1.522, de
14/10/1996, convertida na Lei n° 9.527, de 10.12.97, que, em seu
art. 4°, determinou a exclusdo da jornada reduzida os advoga-
dos empregados de empresas publicas, ab litteris:

Art. 4° As disposi¢des constantes do Capitulo V, Titulo
I, da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994, nao se apli-
cam a Administracdo Publica direta da Uniédo, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
as autarquias, as fundacgdes instituidas pelo Poder Pu-
blico, as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista.

Destaque-se que a Lei n® 9.527, de 10.12.97, notadamente
0 preceito suprarreduzido, vem a ser objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn n° 3396-4, rel. Min. Celso Mello?),
provocada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, aderida pela Associacdo Nacional dos Advogados da Cai-
xa Econdmica Federal (ADVOCEF) como amici curiae, através de
despacho publicado em 05.09.2008 (DJE n°. 168).

24 http:/lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp? inci-
dente=2268771.
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E, consoante melhor exegese, a restricdo imposta pelo arti-
go 4° da Lei 9.527/97 refere-se somente as empresas publicas
que exercam atividades em regime de monopdlio, o que nédo é
o caso da CEF como curial.

Conclusao

A dedicagdo exclusiva, a luz de uma exegese literal, sistémica
e doutrinaria da lei regulamentar da atividade da advocacia,
vem a ser limita¢do contratual ao exercicio de outra atividade
(emprego lato sensu) se ndo aquela contratada com o emprega-
dor, sendo que para ocorrer vinculacdo desse regime especial de
trabalho se faz necessaria a manifestacao expressa de vontade.
Nao guarda qualquer liame com “jornada de trabalho™, sendo
o fator tempo considerado somente no aspecto em que integra
a componente full time (ndo se dedicar - tempo - a mais nin-
guém e a mais nada do que aquela atividade contratada sob o
especial regime de trabalho).

Toda e qualquer inferéncia (facta concludentia) de dedica-
cao exclusiva esta vedada, seja pelo cobro legal, seja por se exi-
gir forma solene: “expressum ubi requiritur, non sufficit tacitum,
neque praesumptum, quando se estabelece 0 expresso ndo
valem nem o tacito nem o presumido”.

Assim,

(a) o default da jornada de trabalho do advogado empre-
gado é de quatro horas;

(b) quando expressamente previsto em documento/ins-
trumento (escrito) o especial regime de trabalho de dedicacao
exclusiva, pode-se pactuar outros horarios de jornada de traba-
lho além (inclusive) do estabelecido como default, sem que isso
implique sobrejornada;

(c) ndo obstante a convencdo expressa da dedicacdo exclu-
siva, o limite das horas normais sera sempre o de oito horas, e 0
que excedé-lo deverd ser pago como sobrejornada.

Essa é a interpretacdo legal (ja que regulamentar), sistémica
(Lei de Licitagbes) e doutrinaria do artigo 20 do EOAB e de seu
regulamento, sendo a exegese dada pelo TST equivocada, pos-
to ferir os principios exegéticos e a propria lei em si.
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RESUMO

O presente artigo apresenta-se como breve resumo
descritivo que busca situar o leitor quanto a tematica das regides
metropolitanas, previstas como instrumento de organizagdo
urbanistica pouco tratado pela doutrina e que ganharelevo a
partir da promulgacao do Estatuto das Metrépoles. Partindo
de nocgdes nao juridicas quanto ao fenbmeno, o estudo, de
forma sucinta, descreve historicamente a forma como o
ordenamento juridico patrio passou a cuidar da matéria.
Desenvolvem-se consideracdes a respeito de sua relagdo com
a linha de federalismo tracada pelo Constituinte, buscando
entao elementos para a compreensdo da constitucionalidade
do Estatuto das Metropoles. Tracam-se, ademais, escla-
recimentos sobre diferencas entre as Regides Metropolitanas
e outras organiza¢gfes administrativas. Objetiva-se informar o
leitor sobre as consequéncias de seu desrespeito pelos
administradores publicos envolvidos nessa forma de arranjo
federativo.

Palavras-chaves: Regides Metropolitanas. Estatuto das
Metropoles. Organizagdo urbanisticas. Federalismo.

ABSTRACT

This article presentes itself as a brief descriptive summary
that seeks to place the reader on the subject of the metropolitan
regions, foreseen as an instrument of urban organization poorly
treated by the doctrine and that gains importance since the
promulgation of the Metropolis Statute. Starting from non-legal
notions about the phenomenon, the study, in a succinct way,
describes historically the way in which the country’s legal order
began to take care of matter. Considerations are developed
regarding its relation with the line of federalism drawn by the
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Constituent, seeking then elements for the understanding of
the constitutionality of the Statute of the Metropolis. In
addition, clarification is made of differences between
Metropolitan Regions and other administrative organizations.
The objective is to inform the reader about the consequences
of its disrespect for the public administrators involved in this
form of federative arrangement.

Keywords: Metropolitan Regions. Statute of the Metro-
polis. Urban organization. Federalism.

1 Regibes Metropolitanas: no¢des introdutorias

A evolucdo do tratamento juridico brasileiro quanto a or-
denacao de seu territdrio e dos servicos que lhe sédo intrinsecos
ganhou relevante contribuicdo com o adensamento normativo
do instituto das Regides Metropolitanas (RM). Previstas pela pri-
meira vez na Constituicdo de 1937, mas so reguladas efetiva-
mente quando da publicacdo da Lei Complementar n°® 14/1973,
as RM passaram a contar com novo regramento a partir da Lei
Federal n® 13.089, de 12 de janeiro de 2015, chamada de Estatu-
to da Metropole.

O Estatuto da Metrdopole guarda rela¢do, pois, com a
normatizacao desse fendbmeno sociogeografico, as RM, cujo con-
ceito inicialmente externo ao direito — e fruto da conjugacdo de
dois aspectos relevantes da organizagdo socioespacial: a alta den-
sidade demografica e a alta taxa de urbanizacdo - agora se en-
contra apropriado pelo operador do Direito. Isso conforme art.
2° 1, V e VIl do Estatuto da Metrépole, que as divisam como
unidade territorial urbana constituida pelo agrupamento de 2
(dois) ou mais Municipios limitrofes, caracterizada por
complementaridade funcional e integracdo das dinamicas geo-
gréaficas, ambientais, politicas e socioeconémicas (aglomeracao
urbana), qualificada em razdo de sua populagdo e relevancia
politica e socioecondmica, a dotar-lhe de influéncia nacional ou
sobre uma regido que configure, no minimo, a area de influén-
cia de uma capital regional (metrépole).

O termo é relacionado a fenédmenos como a conurbacdo (si-
tuacdo em que ha entrelagamento das malhas urbanas de muni-
cipios limitrofes, dificultando a distincdo clara entre divisas e,
mais do que isso, implicando em relacdo socioeconémica de
interdependéncia acentuada). Ha, também, associacdo a ideia
de metrépole (situacdo em que um municipio com destaque eco-
ndmico figura como eixo de desenvolvimento dos municipios
limitrofes, que organizam sua economia de modo interdepen-
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dente e em funcdo desse municipio central), de megaldpole (si-
tuacdo semelhante a da metrépole, onde, contudo, ha
pluralidade de municipios com acentuado destaque econdmico,
havendo pluralidade de polos para o desenvolvimento imbrica-
do dos municipios limitrofes) e ao termo megacidade (situagdo
em que um dado municipio ultrapassa a marca de 10 milhdes de
habitantes, em decorréncia, geralmente, de um processo
aceleradissimo de urbanizac¢do) (OLIVEIRA, 1973).

E é em razdo do fendmeno de conurbacao, presente em me-
tropoles e megaldpoles, que se fez conveniente a intervencao
juridica com a figura das regides metropolitanas para a busca de
meios administrativos mais eficientes e econémicos de organizar
a prestacao de servicos publicos de interesse local.

2 Distingdo entre RM e Regides de Desenvolvimento; e a
Regido Integrada de Desenvolvimento Econdmico

Em que pese similitudes, as RM nédo se confundem com o
instituto das Regides de Desenvolvimento. Ambas sdo formas de
organizacdo regional, mas as Regifes de Desenvolvimento sao
superiores em termos de area territorial de abrangéncia, tendo
foco na reducdo das desigualdades regionais, conforme arts. 3°,
lll, 43 e 170, VII da Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 (CF/88). As RM, por sua vez, envolvem espacos
territoriais menores, e seu escopo se relaciona a regulacao de
fungdes publicas de interesse comum, consoante art. 25, §3° da
CF/88.

llustra a diferenca entre ambas a licdo de Bonavides (1971,
p. 65), ao tratar das Agéncias de Fomento, instrumento peculiar
das Regides de Desenvolvimento:

O desequilibrio inter-regional no Brasil, durante a dé-
cada de 50, foi de tal magnitude e gravidade que o
problema nordestino se configurava ja como um pro-
blema de seguranca nacional, vulnerando as bases da
unidade federativa. A taxa de crescimento da renda
per capita se apresentava ao nivel de 1,5% no Nordes-
te, ao passo que na Regido Centro-Sul ou Sudeste se
elevava a 3,5%. As analises que entao se fizeram da
economia nordestina patenteavam a descapitalizacéo
continua do Nordeste, cujos recursos, nas épocas nor-
mais, afluiam de maneira permanente e caudalosa,
através do setor privado para o Centro-Sul, onde sua
aplicacdo apresentava mais rentabilidade e menos ris-
COS.
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Dai se dizer que as Regides de Desenvolvimento se relacio-
nam a problemas mais severos, em regra macroecondmicos, que
acarretam prejuizo ao equilibrio dos entes federados e que po-
dem, por isso, afetar a propria indissolubilidade da federacao.

As RM, de menor escala, relacionam-se a questdes de ambi-
to restrito, notadamente vinculadas a servi¢cos publicos de inte-
resse local, mas que impdem a coopera¢do dos entes federados
para que se lhes garanta tratamento eficiente e econémico.

Lado outro, convém o registro da existéncia de Regides In-
tegradas de Desenvolvimento Econdmico. Em que pese 0 nome
indicar tratar-se de forma de manifestacdo das Regides de De-
senvolvimento, ndo é propriamente 0 que se apresenta, porquan-
to rompe com sua logica. Veja-se, nesse sentido, a Regido Inte-
grada de Desenvolvimento do Distrito Federal e entorno, criada
pela Lei Complementar n® 94, de 19 de fevereiro de 1998, e re-
gulada pelo Decreto 7.469/2011, que revogou o Decreto 2.710/
1998, e que aponta como fundamento constitucional o art. 43
da CF/88. Nela h& articulagdo administrativa do Distrito Federal,
Unido, e Municipios dos Estados Membros Goias e Minas Gerais,
com vistas a prestacao de servicos publicos de interesse comum,
a semelhanc¢a das RM, em que pese haver menc¢do também a
coordenacdo de agBes para desenvolvimento e reducdo das de-
sigualdades regionais.!

3 Regibes metropolitanas e federalismo cooperativo

Em razdo da particularidade da organizacdo federal brasi-
leira, a abarcar trés esferas politicas — Unido, Estados e Municipi-
0s? —, diz-se que as RM se afiguram como instrumentos do fede-
ralismo cooperativo, que marca o arranjo estatal brasileiro do
pOs-Primeira Guerra Mundial:

Depois da Primeira Guerra Mundial, concebe-se o fe-
deralismo como cooperativo. O ideal é coordenar as
duas esferas, sob evidentemente a batuta da Unido.
Dai a reparticao vertical, os tributos partilhados, re-
flexo de uma reparticéo vertical de competéncias.

Chegou-se, sob a Constitui¢ao anterior, a falar em fe-
deralismo de integragdo. Federalismo este que acen-
tuaria os tragos do cooperativo, mas tendendo a uma

1 Arelacdo das RM com as Regides Integradas de Desenvolvimento Econ6-
mico — RIDE é reconhecida no Estatuto da Metrépole, que ressalva em seu
art. 22 sua aplicabilidade as RIDE até entdo criadas.

2 Funcionando o Distrito Federal como ente sui generis, ora atuando com a
faceta de Estado-Membro, ora com a de Municipio.
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sujeicao do Estado-Membro a Unido. Na verdade, se-
ria ele um passo no sentido da substituicdo do Estado
federal por um Estado unitario descentralizado, ori-
entacdo politica que hoje conta com adeptos na alta
Administragao Publica.

[-]

A Constituicdo de 1988 confere maior autonomia aos
Estados-Membros tentando um reequilibrio federa-
tivo. A expansdo da autonomia estadual restabelece
o federalismo cooperativo. Abandona o federalismo
de integragdo (FERREIRA FILHO, 2012, p. 174).

Com efeito, a centralizacdo politico-administrativa levada a
efeito no Brasil a partir das alteracdes normativas empreendidas
pelo regime militar iniciado na década de 1960 — que implicou o
alargamento das competéncias legislativas, materiais e orcamen-
tarias da Unido - é freada com a Constituicdo de 1988. Esta, a
par de prever maior soma de competéncias legislativas e materi-
ais aos Estados - e, de forma inédita, aos Municipios —, prevé
mecanismos de fortalecimento das rela¢cdes horizontais entre os
entes federados, a exemplo das RM.

Elas, as RM, se organizam com base em objetivos comuns
cujo atingimento demanda soma de esfor¢os e alinhamento de
estratégias, pautadas em planejamento, que acarreta a nao
sobreposicdo dos entes federados (relacdo vertical), mas o seu
alinhamento (relagbes horizontais). Afinal:

[...] o federalismo consagrado no Texto Constitucio-
nal ndo é estanque, nem concorrencial, é cooperativo
(art. 23, paragrafo unico da Constitui¢édo), o que signi-
fica dizer que as esferas da Federagéo, a despeito do
sistema de reparticdo de competéncias, tém escopos
idénticos a cumprir (FERRAZ, 2006, p. 2).

No ponto, cabe o registro de que as RM nédo se confundem
com uma nova espécie de ente federado. Elas ndo sao dotadas
de autonomia (capacidade normativa e tributaria). Trata-se, em
verdade, de instituicdes que viabilizam arranjos administrativos
dos entes federados — estes, sim, dotados de autonomia.

Assim, quanto a natureza juridica das RM, entendimento
majoritario as aponta como 6rgédos de planejamento (RAMOS,
2012, p. 70):

As regides metropolitanas sao entidades administra-
tivas superpostas aos Municipios, com os objetivos de
interesse comum a todas as unidades componentes,
assim como 0s micro-organismos previstos no mesmo
dispositivo (art. 25, § 3°). E aquela mesma coopera-
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cao federativa, ja vista. Neste caso entre o Estado e
0s Municipios e entre estes. Evidentemente deveria
abranger Municipios de Estados distintos se a solugao
é para o bem comum, desde que com acordos
respeitantes da autonomia de todos os participantes.

4 Origens no Direito Positivo

A origem remota do tratamento juridico das regides metro-
politanas esta na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
1937 - que previu, na parte reservada a Organizacdo Nacional,
a possibilidade de os Estados-Membros estabelecerem que Mu-
nicipios da “mesma regidao podem agrupar-se para a instalacéo,
exploragdo e administracdo de servigcos publicos comuns™:

Art 29 - Os Municipios da mesma regido podem agru-
par-se para a instalacdo, exploragdo e administragdo
de servicos publicos comuns. O agrupamento, assim
constituido, serd dotado de personalidade juridica li-
mitada a seus fins.

Paragrafo Unico - Cabera aos Estados regular as con-
di¢cBes em que tais agrupamentos poderdo constituir-
se, bem como a forma de sua administracéo.

No escolio de Sarmento e Souza Neto (2012, p. 117):

No que tange ao federalismo, a Constitui¢do de 1934
consagrou um modelo cooperativo, inspirado na Cons-
tituicdo de Weimar. Nesse modelo, além das compe-
téncias privativas da Unido e dos Estados, foram tam-
bém previstas competéncias concorrentes (art. 10),
que demandavam a articulagao de iniciativas e esfor-
¢os entre os poderes central e estadual.

A previsao foi esvaziada de significado, mercé do carater
nominal dessa Constituicdo. Some-se a isso o carater eminente-
mente agricola da economia brasileira e a organizacdo prepon-
derantemente rural do pais na década de 30, a tornarem o fe-
némeno sociogeografico das RM menos perceptivel na realida-
de brasileira, o que s6 veio a mudar com o éxodo rural, intensi-
ficado nas décadas de 70 e 80.

Nao obstante a auséncia de previsdo quanto a questdo na
promulgada Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946,
ja na década de 1940 cogitava-se o planejamento do estado, do
qual as RM s&o instrumento.

No Brasil, outrossim, € com a mudanca de comporta-

mento do Estado brasileiro a partir de 1930, que mar-
ca o fim da “Primeira Republica” e a Revolucao do
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mesmo ano, que tem inicio um longo processo que ira
afetar, no futuro, o Federalismo brasileiro. Destaca-
se, a partir desta época, a atitude intervencionista do
Estado, que vai de encontro ao ndo-intervencionismo
pregado pelo Liberalismo individualista do século XIX.
Ante o crescimento vertiginoso das cidades e a indus-
trializacdo crescente que aos poucos vai mudando o
perfil do pais, verificasse uma radical centralizacéo,
em prol do poder central (Uniéo), das funcdes esta-
tais, em detrimento da competéncia dos Estados-
membros, que mais ndo fizeram a época que revelar
suas deficiéncias. Assim é que, a partir da CF de 1934,
passando pela Carta outorgada por Getulio Vargas
em 1937 (de cunho autoritario e que instituiu o “Es-
tado Novo” entre nos, que perdurou até o fim da Il
Guerra Mundial em 1945), até chegar as Cartas de
1967 e a EC 01/69, nota-se uma progressiva centrali-
zagdo na Federacao brasileira.

No bojo desta, aparece a idéia de introduzir-se, como
providéncia racionalizadora, o planejamento como
norma basica e prévia do Governo e da Administra-
¢ao. Aparecendo ainda na década de 40, é entretan-
to s a partir de 1956, quando tem inicio o Governo
Juscelino Kubitschek, que tem impulso “a fase do pla-
nejamento, como ponto de partida para a solucdo dos
problemas brasileiros”. Criam-se, a partir dai, Minis-
térios que acabam por originar a “Secretaria de pla-
nejamento”, 6rgao de assessoramento imediato do
Presidente da Republica, acima dos Ministérios. O pla-
nejamento no Brasil nasce assim com carater predo-
minantemente federal, em detrimento do estadual.
E a licdo de Celso Lafer, citado por Dalmo Dallari
(SABOIA, 1998, p. 233).

No mesmo sentido, destaca Bonavides (1971, p. 58-59):

[Com a CF/46,] Pela primeira vez a expressao “pla-
no”’, conscientizando no legislador constituinte a im-
portancia da planificacdo dentro das condi¢des novas
da sociedade contemporanea, era empregada com
énfase que decerto vinha assinalar um grau mais alto
na racionalizacdo das medidas do poder federal,
concernentes as areas regionais, onde entrara a atu-
ar com tanto vigor.®

E na Constituicdo da Republica do Brasil de 1967 que a
tematica volta a ser introduzida no ordenamento juridico, ago-

8 Registre-se, por cautela, que o referido autor entende equivocada a ideia
de federalismo cooperativo no Brasil, defendendo, de outro lado, um
Federalismo de Regifes (TEMER, 2008, p. 76).
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ra em previsdo genérica no titulo da Ordem Econdmica e Social,
art. 157, 8§10°:

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a
justica social, com base nos seguintes principios:

[--]

§ 10 - A Unido, mediante lei complementar, podera
estabelecer regides metropolitanas, constituidas por
Municipios que, independentemente de sua vinculagéo
administrativa, integrem a mesma comunidade so6-
cio-econdmica, visando a realiza¢édo de servicos de in-
teresse comum.

O preceito, de curtissima duragdo, veio a ser alterado em
face da revolucdo?*, que trouxe novo tratamento para a matéria
a partir do art. 164 redigido pela Emenda Constitucional n° 1,
de 17 de outubro de 1969:

Art. 164. A Unido, mediante lei complementar, po-
dera, para a realizacédo de servicos comuns, estabele-
cer regides metropolitanas, constituidas por munici-
pios que, independentemente de sua vinculag¢éo ad-
ministrativa, facam parte da mesma comunidade s6-
cio-econdmica (grifos n0ssos).

Em que pese a pluralidade de dispositivos a tratar da maté-
ria desde o inicio do século XX, as RM, enquanto fenédmeno ju-
ridico, permaneceram sem densidade normativa, deixando de
produzir efeitos. Faltavam-lhes contornos para que pudessem ser,
de fato, utilizadas como instrumento de planejamento estatal
com foco no federalismo de cooperagéo.

Somente a partir da Lei Complementar n° 14, de 08 de ju-
nho de 1973, desenharam-se os contornos juridicos das regifes
metropolitanas enquanto instrumento a servico do federalismo
cooperativo. A par de criar oito regides metropolitanas (Sdo Pau-
lo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belém
e Fortaleza - cada qual constituindo o agrupamento de munici-
pios — conforme art. 1°), a LC 14/73 trouxe os primeiros efeitos
juridicos concretos dessa forma de organizacgéo.

Destacam-se, nesse ponto, a fixacdo de uniformidade para
0s salarios minimos no ambito dos municipios componentes da

4 Utiliza-se, aqui, o termo revolucdo em sentido técnico-juridico, ou seja, a
alteracdo de uma ordem juridica constitucional por outra (COELHO, 2001,
p. 15). Nao se ignoram, no ponto, as criticas hodiernas a designacdo do
fendmeno histérico como “revolu¢do™, e ndo como “golpe™, na linha de
estudiosos de outras Ciéncias Sociais.
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mesma regido metropolitana (aspecto normativo mais concreto
- art. 1°, 89°) e a previsdo de preferéncia na obtenc¢édo de recur-
sos (aspecto normativo de menor concretude - art. 6°).

Do ponto de vista de sua engenharia juridica, fixaram-se os
orgaos de composi¢do (Conselho Deliberativo e Conselho Con-
sultivo, cuja criacdo foi remetida a competéncia da legislacao
estadual, sendo imputado ao Estado-Membro, ainda, o 6nus de
manutencao desses 6rgdos - art. 2°). E, aspecto mais importante,
delimitou-se seu objeto: os servigos publicos de interesse metro-
politano.

Art. 5° - Reputam-se de interesse metropolitano os
seguintes servicos comuns aos Municipios que inte-
gram aregiao:

| - planejamento integrado do desenvolvimento eco-
ndmico e social;

Il - saneamento basico, notadamente abastecimento
de agua e rede de esgotos e servico de limpeza publi-
ca;

Il - uso do solo metropolitano;

IV - transportes e sistema viario,

V - producdo e distribui¢cdo de gas combustivel canali-
zado;

VI - aproveitamento dos recursos hidricos e controle
da poluicdo ambiental, na forma que dispuser a lei
federal;

VII - outros servigos incluidos na area de competéncia
do Conselho Deliberativo por lei federal (BRASIL, Lei
Complementar Federal n°® 14/1973).

No ponto, surgiu controvérsia a respeito da constitucionalidade
de fixacdo dessa competéncia material nas regifées metropolitanas,
como relatam Guimaraes e Silva (1984, p. 274):

2. Questiona-se, vez por outra, se a criagdo de enti-
dades metropolitanas, para a execuc¢ao dos servigcos
comuns referidos no art. 164 da Carta Magna, lesa-
ria ou ndo o principio constitucional da autonomia
dos Municipios. Ndo é incomum a defesa exacerbada
do principio, embora, segundo Miguel Reale, in “Re-
gulamentagdo do Transito Urbano”, Revista de Di-
reito Publico, vol. 9, pag. 85, ele se preste a interpre-
tacOes fluidas e impertinentes, dando-se desmedida
extensdo ao termo “peculiar interesse”, em detri-
mento de exigéncias de carater regional ou mesmo
nacional.

3. Por isso, sdo de suma importancia - no momento
em que se delineia um novo perfil federativo, a exigir
revisdes conceituais - decisdes como a proferida pelo
Supremo Tribunal Federal envolvendo a controverti-
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da questao da autonomia municipal. Realmente, ao
emitir seu voto como Relator da Representacdo n°
1.048-PB, em que se levantou, sem éxito, a
inconstitucionalidade dos arts. 164 e 165 da Consti-
tuicdo da Paraiba, limitadores do uso do solo dos Mu-
nicipios de Jodo Pessoa e Campina Grande, o Ministro
DJACI FALCAO, in Revista Trimestral de Jurispru-
déncia, vol. 101, agosto de 1982, pag. 487, acentuou
a necessidade de se dar “tratamento legislativo ade-
quado a problemas comuns”.

A matéria sofreu pequenas alteragdes, mercé da Lei Com-
plementar n° 20, de 1° de julho de 1974 (que em seu art. 19
criou a regido metropolitana do Rio de Janeiro, a par de criar,
no art. 21, fundo contabil para o financiamento de servicos de
interesse prioritario dessa regido), e da Lei Complementar n° 27,
de 3 de novembro de 1975 (que trouxe altera¢gBes quanto a com-
posicdo dos Conselhos Deliberativos).

As RM se mantiveram como instrumento a servico do planeja-
mento estatal e do refor¢co ao federalismo cooperativo na CF/88,
que voltou a tratar delas no art. 25, 83°:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, observados os prin-
cipios desta Constituicao.

[-]

§ 3° - Os Estados poderdo, mediante lei comple-
mentar, instituir regides metropolitanas, aglomera-
¢Bes urbanas e microrregides, constituidas por agru-
pamentos de municipios limitrofes, para integrar a
organizacdo, o planejamento e a execucao de fun-
¢Oes publicas de interesse comum (grifos nossos).

Destaca-se o retorno da matéria ao titulo dedicado a Orga-
nizacdo do Estado, como o fizera a Constituicdo de 1937. Além
disso, ha mudanca na competéncia legislativa — antes da Uniao,
agora dos Estados-Membros, mantida a necessidade de lei com-
plementar. Sobre o ponto, Almeida (2013, p. 127):

A atribuicdo, aos Estados, de competéncia para institu-
irem, por lei complementar, regides metropolitanas re-
presenta para eles um ganho, em relagdo a Unido, uma
vez que a Constituicdo de 1967, no art. 164, conferia ao
poder central tal competéncia. No caso, ensejou-se aos
Estados maior margem de ordenacao do seu territorio,
mediante a criagdo de regides metropolitanas.

Nesse particular, surgiram entendimentos doutrindrios no
sentido de que o novo arranjo constitucional impediria a cria-
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cdo de regides metropolitanas envolvendo municipios vincula-
dos a Estados-Membros distintos (RAMOS, 2012, p. 85):

O Texto Maior anterior as previa em cria¢ao federal.
Atualmente tal competéncia transferiu-se para os Es-
tados (art. 25, 8§ 3°), consequentemente os Municipios
devem pertencer ao mesmo Estado. Essa nova forma
é colocada, como se os problemas ndo atingissem uni-
dades pertencentes a Estados distintos. Seria resol-
ver juridicamente questdes fisico-geograficas.

A questdo parece ter sido dificultada, realmente, pela mu-
danca da competéncia constitucional para dispor sobre a maté-
ria. Contudo, afigurava-se viavel, em tese, o arranjo de regides
metropolitanas em municipios limitrofes pertencentes a Estados-
Membros diversos. Essa situacao, do ponto de vista empirico, é
de dificil concretizacao, mercé da pluralidade de arranjos neces-
sarios nos planos das legislacbes estaduais e municipais, bem
como em face do desestimulo a eficiéncia que decorreria da
superposi¢do de 6rgédos de controle. A respeito do problema,
como se verda, houve intervencédo legislativa da Unido a partir da
publicacao do Estatuto da Metrdpole.

Mister ressaltar, antes, que para estruturacédo juridica das re-
gides metropolitanas o caminho natural para que se passe do
planejamento a execu¢do envolve a utilizacdo de outros institu-
tos de cooperacdo intragovernamental:

Na sua estrutura operacional, a regido metropolita-
na requer, além dos 6rgédos internos de sua composi-
¢do — Conselho Consultivo e Conselho Deliberativo -
um orgédo externo de execucao dos servigos comuns -
empresa publica, sociedade de economia mista ou
autarquia - que deve ser previsto e criado na legisla-
¢do estadual, para atingir o objetivo concreto da pro-
pria regido metropolitana: a realizacdo dos servicos
publicos regionais. Concebo a regido metropolitana
como instrumento de convergéncia das relacdes
intergovernamentais, ao nivel da Uniéo, dos Estados
e dos Municipios, figurando nesse contexto como a
peca mais nova da fecunda experiéncia brasileira do
federalismo cooperativo. Trata-se de instrumento de
cooperacao com finalidade constitucional definida,
para alcangar, como determinou o constituinte na sua
feliz inspiracéo originéria, o desenvolvimento econ6-
mico e a justica social, vale dizer, o bem-estar das po-
pula¢des situadas na mesma comunidade socio-eco-
ndmica, dentro do fim dominante da Ordem Econo-
mica e Social na Constitui¢do federal brasileira (HOR-
TA apud GUIMARAES; SILVA, 1984, p. 281).
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Moreira Neto (2014) assinala como instrumentos viaveis a
execucdo dos servicos publicos de interesse metropolitano, a par
das autarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista, as figuras que agrupa como instrumentos voluntarios de
pactos de cooperagdo: acordos de programa, convénios e con-
sorcios. Esta ultima modalidade, destaca:

Superando a escassez de legislacdo atualizada e apro-
priada para o desenvolvimento dessas formulas poli-
tico-administrativas de coordenacéo de atividades de
interesse publico, que cada vez mais ganham expres-
sdo na pratica federativa, a Lei n° 11.107, de 6 de
abril de 2005, inaugurou uma nova etapa de
instrumentacao desses pactos, dispondo sobre nor-
mas gerais de contratacéo de consoércios publicos; ini-
ciativa meritdria, embora a op¢do por uma indevida
contratualizacao, forcada nessa modalidade de pac-
to e o seu indisfarcavel viés burocratico e centralizador,
traga obstaculos a sua ampla aceitagdo e generaliza-
do emprego, como certamente se pretenderia
(MOREIRA NETO, 2014, p. 97).

Assim, com a introducdo da figura dos Consorcios Publicos
pela Lei Federal n° 11.107/2005, regulamentada pelo Decreto
n® 6.017/2007, as regides metropolitanas passaram a gozar de
mais um instrumento juridico para viabilizar a execu¢do dos ser-
vicos de interesse comum metropolitano - os consoércios publi-
cos.

Mas é em 12 de janeiro de 2015, a partir da publicacdo da
Lei 13.089, que se consolidam os instrumentos juridicos postos a
disposicdo das RM para a execucdo de seus fins. Essa lei, a par de
regular as RM, trata das figuras das Aglomeracfes Urbanas,
tangenciando, ainda, a figura das microrregides (art. 1°, §1°, 1),
e prevé instrumentos de desenvolvimento urbano integrado (art.
9° e seguintes) para que na cooperacao dos entes federados
concorra a Unido.

5 Do Estatuto da Metropole

A constitucionalidade da Lei Federal n® 13.089/2015 (Esta-
tuto da Metropole) é compreendida a partir de sua conciliacdo
com a competéncia dos Estados-Membros para a instituicdo de
RM. Com efeito, o 83° do art. 25 da CF/88 dispbe claramente
sobre a competéncia dos Estados-Membros para a instituicado de
Regides Metropolitanas. Assim, interpretagdo no sentido de que
as RM ja instituidas e reguladas pela legislacdo dos Estados-Mem-
bros sofreriam limita¢cbes em raz&o das regras trazidas pelo Esta-
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tuto da Metropole parece incompativel com a forma federativa
de Estado (art. 1°, caput da CF/88) e com o regramento do art.
25, 83° da CF/88.

Afigura-se razoavel, contudo, interpretagdo do Estatuto da
Metrépole no sentido de que sua aplicabilidade esta relaciona-
da as situacdes que envolvam pluralidade de Municipios situa-
dos em pluralidade de Estados-Membros (art. 4°), ou em casos
nos quais se busque a participacao da Unido na politica de pla-
nejamento dessas RM, inclusive com comprometimento finan-
ceiro (art. 13 e seguintes).

Subsiste, porém, duvida quanto ao fundamento de valida-
de dessa lei.> Com ef eito, o art. 23, paragrafo unico da CF/88
estabelece a necessidade de Lei Complementar para fixacdo de
“normas para a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distri-
to Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do de-
senvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”. E a institui-
cao de RM é forma de cooperacao dos entes federados.

Parece-nos, contudo, que ao caso nao se aplica o referido
dispositivo, justamente pela falta de “ambito nacional” as RM,
pelo que se atrai a hipdtese de competéncia concorrente, nos
termos do art. 24, |, 881° a 4° da CF/88°:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econ6-
mico e urbanistico;

[-]

§ 1° No ambito da legislagédo concorrente, a competén-
cia da Uniao limitar-se-a a estabelecer normas gerais.
§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre nor-
mas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0s
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe
for contrério.

5> Em que pese o Legislador indicar no art. 1°, caput do Estatuto da Metro6-
pole os dispositivos constitucionais que sustenta fundamentarem a vali-
dade da norma - “incisos XX do art. 21, IX do art. 23 e | do art. 24, no § 3°
do art. 25 e no art. 182 da Constituicdo Federal” —, a indicacdo legislativa
ndo pode ser apropriada sem o crivo da analise dogmética.

6 Competéncia legislativa correlacionavel a competéncia comum, de exe-
cugdo, prevista no art. 23, I, Il, Ill, 1V, VI, IX e Xll, que se relaciona, em
alguma medida, com os servigos publicos de interesse comum (dic¢do da
Lei Complementar Federal n° 14 de 1973) ou funcdes publicas de interes-
se comum (na dic¢do do Estatuto da Metrépole, art. 2°, II).
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Nessa toada, percebe-se que até mesmo a competéncia tra-
tada no 83° do art. 25 da CF/88 pode ser considerada como
inserta nesse contexto maior de competéncia concorrente. As-
sim, a Lei Complementar Federal n°® 14/1973 deve ser considera-
da como norma geral recepcionada pela CF/88 com “status” de
lei ordinaria (81° do art. 24 da CF/88 c/c art. 34, 85° do ADCT em
aplicacdo analdgica e “a contrario sensu”), sendo conveniente
destacar que o Estatuto da Metrépole goza do mesmo “status”
dessa Lei Complementar.

Superada a questdo, percebe-se que o Estatuto da Metro-
pole adensa o contelddo administrativo da Lei Complementar
Federal n°® 14/1973. A par dos Conselhos Deliberativos (presidi-
dos pelo Governador do Estado) e dos Conselhos Consultivos
(art. 2° LC 14/73), e do delineamento dos servigos de interesse
metropolitano (planejamento integrado do desenvolvimento
econdmico e social, saneamento basico, uso do solo, transpor-
tes, abastecimento de agua e combustiveis — art. 5° da LC 14/73),
prevé-se a necessidade de conciliacdo desses 6rgdos com a
Governanca Interfederativa, a acarretar modificacdo substancial
no delineamento administrativo estruturante das RM.

Isso porque, para a adequac¢do dos Conselhos Deliberativos
e dos Conselhos Consultivos ao novo regramento, necessario
que eles permitam a governanga interfederativa, compreendi-
da como:

Art. 8° A governanca interfederativa das regides me-
tropolitanas e das aglomeragdes urbanas compreen-
derd em sua estrutura basica:

| — instancia executiva composta pelos representan-
tes do Poder Executivo dos entes federativos inte-
grantes das unidades territoriais urbanas;

Il —instancia colegiada deliberativa com representa-
¢ao da sociedade civil,

Il - organizagao publica com fun¢des técnico-consulti-
vas; e

IV - sistema integrado de alocagdo de recursos e de
prestagdo de contas.

Essa alteracdo nos o6rgéos de formalizacdo das RM é impres-
cindivel para que se estruture esse arranjo institucional com vis-
tas a almejada gestao plena das RM, imprescindivel para que a
Unido possa atuar no seu fomento:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se:

[...]
Il — gestao plena: condicdo de regido metropolitana
ou de aglomeragao urbana que possui:
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a) formalizacéo e delimitacdo mediante lei comple-
mentar estadual;

b) estrutura de governanca interfederativa propria,
nos termos do art. 8° desta Lei [que trata da
governanca interfederatival; e

¢) plano de desenvolvimento urbano integrado apro-
vado mediante lei estadual;

[-]

Art. 14. Para o apoio da Unido a governanga
interfederativa em regido metropolitana ou em aglo-
meracdo urbana, sera exigido que a unidade
territorial urbana possua gestao plena, nos termos
doinciso lll do caput do art. 2° desta Lei.

Deixando a analise dos elementos estruturantes das RM, se-
gue-se a verificacdo das ferramentas de planejamento previstas
para essa forma de organizacdo urbana:

Art. 9° Sem prejuizo da lista apresentada no art. 4° da
Lein®10.257, de 10 de julho 2001, no desenvolvimen-
to urbano integrado de regides metropolitanas e de
aglomeracdes urbanas serdo utilizados, entre outros,
0s seguintes instrumentos:

| - plano de desenvolvimento urbano integrado;

Il - planos setoriais interfederativos;

[Il — fundos publicos;

IV — operag¢fes urbanas consorciadas interfederativas;
V - zonas para aplicagdo compartilhada dos instru-
mentos urbanisticos previstos na Lei n° 10.257, de 10
de julho de 2001;

VI -consorcios publicos, observada a Lei n°11.107, de
6 de abril de 2005;

VIl - convénios de cooperacéao;

VIII - contratos de gestao;

IX —compensagao por servigos ambientais ou outros ser-
vigos prestados pelo Municipio & unidade territorial ur-
bana, conforme o inciso VIl do caput do art. 7° desta Lei;
X — parcerias publico-privadas interfederativas.

O Estatuto das Metropoles destaca, contudo, que a utiliza-
cdo de algumas dessas ferramentas nao é restrita as RM ou Aglo-
mera¢des Urbanas, prevendo expressamente que os Municipios
podem formalizar convénios de cooperacao e constituir consor-
cios publicos, mesmo que ndo componham a estrutura adminis-
trativa prevista no Estatuto (art. 23).

Chama-se a atencado, por fim, a duas alteracbes destacadas
nessa lei. A primeira € a previsdo do processo legislativo comple-
x0 para a formacdo de RM envolvendo municipios pertencentes
a Estados-Membros diversos (arts. 4° e 5°), pondo fim a duvida
sobre a possibilidade de estruturacdo dessa forma de organiza-
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¢cdo administrativa quando envolvidos Municipios de Estados-
Membros diferentes.

A segunda é a possibilidade de responsabilizacdo, por cri-
me de responsabilidade, do Governador de Estado ou outros
agentes publicos que atuem na estrutura da governanga
interfederativa que ndo busquem a implementacdo de plano de
desenvolvimento urbano integrado’, ou do Prefeito Municipal
que nao envidar esforgos para compatibilizar o plano diretor do
Municipio que administra com o plano de desenvolvimento ur-
bano integrado da unidade territorial urbana que esse Munici-
pio integre (art. 21, II).

Nesse particular, por cuidar a lei de responsabilizacdo do
Prefeito Municipal por descumprimento da legislacdo estadual,
chama-se atencdo para o fato de que o Municipio, que a princi-
pio ndo participa do processo legislativo de aprovacdo da Re-
gido Metropolitana — ndo ha previsdo de sua legitimagdo no
curso do processo legislativo de aprovacdo de Lei Complemen-
tar estadual —, pode vir a sofrer prejuizos caso nao se alinhe a
organizacao concebida por ente da federacdo diverso, o que
enseja questionamentos a propoésito da compatibilizacdo do ins-
tituto com o modelo federativo brasileiro.

Sobre ponto, convém registrar o que decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.841/
RJ. Nessa acdo, questionou-se a constitucionalidade da previsdo
de que a decisdo legislativa quanto a instituicdo de Regibes
Metropolitanas envolveria o exercicio, conjunto, de competén-
cia legislativa do Estado-Membro e dos Municipios envolvidos.
Em analise da medida cautelar, o STF acatou o pedido de sus-
pensdo da eficacia do dispositivo da Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro que, afastando a reprodug¢do do art. 25, §3° da
CF/88, condicionou a eficacia da competéncia legislativa do Es-
tado para tratar da matéria a aprovacao das Camaras Municipais
dos Municipios afetados. A decisao foi assim ementada:

7 Aqui se previu o prazo de trés anos, contados da data de publicacdo da lei
para os envolvidos em Regi6es Metropolitanas criadas anteriormente a
sua vigéncia, para que busquem elaborar e aprovar o plano de desenvol-
vimento urbano integrado de suas RM (art. 21, | “b™); e o prazo de trés
anos, a contar da constitui¢cdo das RM na vigéncia do Estatuto das Metro-
poles (art. 21, I, “a”). A distincdo tem fundamento simples, em que pese
ndo decorrer de imediato da leitura da lei: as Leis Complementares esta-
duais que criarem novas RM deverao ter plano de desenvolvimento urba-
no integrado quando de sua instituicdo; ja as RM anteriores ao Estatuto
das Metropoles deverao contar com uma nova Lei Complementar esta-
dual, agora para aprovagao de seus planos de desenvolvimento urbano
integrado.
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REGIAO METROPOLITANA - AGLOMERACAO URBA-
NA OU MICRORREGIAQO - CRIACAO - REQUISITO - APRO-
VAGAO DA CAMARA MUNICIPAL. Ao primeiro exa-
me, discrepa do § 3° do artigo 25 da Constituicédo Fe-
deral norma de Carta de Estado que submete a parti-
cipacdo de municipio em regido metropolitana, aglo-
meracao urbana ou microrregido a aprovacao prévia
da cAmara municipal. Liminar deferida para suspen-
der a eficacia do preceito em face do concurso da
relevancia da argumentagao juridico-constitucional,
da conveniéncia e do risco de manter-se com plena
eficacia o preceito, obstaculizada que fica a integracao
e realizacdo das fungGes pablicas de interesse comum
(STF, ADI 1841 MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribu-
nal Pleno, julgado em 18/06/1998, DJ 28-08-1998 PP-
00002 EMENT VOL-01920-01 PP-00053).

Em prosseguimento do julgamento, o Tribunal confirmou o
entendimento manifesto na medida cautelar:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. REGIOES METROPOLITA-
NAS, AGLOMERACOES URBANAS, MICRORREGIAO.
C.F, art. 25, 83°. Constituicao do Estado do Rio de Ja-
neiro, art. 357, paragrafo unico. I. - A instituicdo de
regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de mu-
nicipios limitrofes, depende, apenas, de lei comple-
mentar estadual. Il. - Inconstitucionalidade do para-
grafo Unico do art. 357 da Constituicao do Estado do
Rio de Janeiro. lll. - ADIn julgada procedente (STF, ADI
1841, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, jul-
gado em 01/08/2002, DJ 20-09-2002 PP-00088 EMENT
VOL-02083-02 PP-00255).

Em prosseguimento do imbrdglio, ainda no Estado do Rio
de Janeiro, o STF analisou a ADI 1.842. Nela discutiu-se a trans-
feréncia da titularidade de servigo comum de interesse metropo-
litano, mercé da criagdo de Regido Metropolitana naquele Esta-
do-Membro. O Tribunal, nesse caso, reafirmando a jurisprudén-
cia da Corte, e dando interpretacdo ampliativa a nocdo de
titularidade do servigo nos casos em que ha interesse comum dos
entes federados, concluiu pela constitucionalidade desse arran-
jo, conforme se depreende do seguinte excerto da ementa de
seu acordao:

[...] A Constituicé@o Federal conferiu énfase a autono-
mia municipal ao mencionar os municipios como inte-
grantes do sistema federativo (art. 1° da CF/1988) e
ao fixa-la junto com os estados e o Distrito Federal
(art. 18 da CF/1988). A esséncia da autonomia munici-
pal contém primordialmente (i) autoadministracéo,
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que implica capacidade decisoria quanto aos interes-
ses locais, sem delegagao ou aprovacao hierarquica; e
(if) autogoverno, que determina a elei¢céo do chefe do
Poder Executivo e dos representantes no Legislativo.
O interesse comum e a compulsoriedade da integracdo
metropolitana ndo sdo incompativeis com a autono-
mia municipal. O mencionado interesse comum néo é
comum apenas aos municipios envolvidos, mas ao Es-
tado e aos municipios do agrupamento urbano. O ca-
rater compulsoério da participacdo deles em regides
metropolitanas, microrregides e aglomeragdes urba-
nas ja foi acolhido pelo Pleno do STF (ADI 1841/RJ, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 20.9.2002; ADI 796/ES, Rel. Min.
Néri da Silveira, DJ 17.12.1999). O interesse comum
inclui fung®es publicas e servi¢cos que atendam a mais
de um municipio, assim como os que, restritos ao ter-
ritorio de um deles, sejam de algum modo dependen-
tes, concorrentes, confluentes ou integrados de fun-
¢Oes publicas, bem como servi¢cos supramunicipais. 4.
Aglomeracdes urbanas e saneamento basico. O art.
23, IX, da Constituicdo Federal conferiu competéncia
comum a Unido, aos estados e aos municipios para
promover a melhoria das condi¢cdes de saneamento
basico. Nada obstante a competéncia municipal do
poder concedente do servigo publico de saneamento
basico, o alto custo e 0o monopdlio natural do servigo,
além da existéncia de varias etapas - como captagao,
tratamento, aducao, reserva, distribuicdo de agua e
o recolhimento, conducao e disposicao final de esgoto
— que comumente ultrapassam os limites territoriais
de um municipio, indicam a existéncia de interesse
comum do servi¢co de saneamento basico. A fungao
publica do saneamento basico frequentemente
extrapola o interesse local e passa a ter natureza de
interesse comum no caso de instituicdo de regides
metropolitanas, aglomera¢des urbanas e
microrregides, nos termos do art. 25, § 3°, da Consti-
tuicdo Federal. Para o adequado atendimento do in-
teresse comum, a integra¢do municipal do servigo de
saneamento bésico pode ocorrer tanto voluntariamen-
te, por meio de gestdo associada, empregando con-
vénios de cooperacdo ou consorcios publicos, conso-
ante o arts. 39, Il, e 24 da Lei Federal 11.445/2007 e o
art. 241 da Constitui¢do Federal, como compulsoria-
mente, nos termos em que prevista na lei comple-
mentar estadual que institui as aglomerac¢des urba-
nas. A instituicdo de regifes metropolitanas, aglome-
racdes urbanas ou microrregides pode vincular a par-
ticipacdo de municipios limitrofes, com o objetivo de
executar e planejar a fungao publica do saneamento
basico, seja para atender adequadamente as exigén-
cias de higiene e saude publica, seja para dar viabili-
dade econdmica e técnica aos municipios menos favo-
recidos. Repita-se que este carater compulsério da
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integracdo metropolitana ndo esvazia a autonomia
municipal. 5. Inconstitucionalidade da transferéncia
ao estado-membro do poder concedente de fungdes
e servicos publicos de interesse comum. O estabeleci-
mento de regido metropolitana néo significa simples
transferéncia de competéncias para o estado. O inte-
resse comum é muito mais que a soma de cada inte-
resse local envolvido, pois a ma conducéo da funcéo
de saneamento basico por apenas um municipio pode
colocar em risco todo o esfor¢co do conjunto, além das
consequéncias para a saude publica de toda a regiéo.
O parametro para afericdo da constitucionalidade
reside no respeito a divisio de responsabilidades en-
tre municipios e estado. E necessario evitar que o po-
der decisério e o poder concedente se concentrem
nas maos de um Unico ente para preservagdo do
autogoverno e da autoadministragdo dos municipios.
Reconhecimento do poder concedente e da
titularidade do servi¢o ao colegiado formado pelos
municipios e pelo estado federado. A participacdo dos
entes nesse colegiado ndo necessita de ser paritaria,
desde que apta a prevenir a concentracdo do poder
decisorio no ambito de um Unico ente. A participagao
de cada Municipio e do Estado deve ser estipulada em
cada regido metropolitana de acordo com suas parti-
cularidades, sem que se permita que um ente tenha
predominio absoluto [...] (STF, ADI 1842, Rel. Min. LUIZ
FUX, Rel. p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 06/03/2013, DJe-181 DIVULG 13-
09-2013 PUBLIC 16-09-2013 EMENT VOL-02701-01 PP-
00001).

Nessa linha, afigura-se licita a responsabilizacdo do Prefeito
Municipal na situacdo prevista no art. 21, Il do Estatuto da Me-
tropole: independentemente da participacdo do Municipio no
processo legislativo de formacdo da RM, ele passa a ter respon-
sabilidade para com a coletividade que integra, no escopo de
criar condi¢Bes para a prestacao eficiente e econémica dos servi-
¢os publicos de interesse metropolitano.

Conclusao

As regides metropolitanas se afiguram como instrumento
juridico pouco explorado pela doutrina, concebidas como for-
ma de auxiliar a Administracao Publica no planejamento de
politicas publicas urbanas. Seu estudo, em conjunto com outros
instrumentos de direito urbanistico (em especial os previstos nos
Decretos-Lei n° 3.365/41 e 271/1967, e Leis Federais n° 4.132/
1962, 6.766/1979 e 10.257/2001) e com a legislacdo sobre con-
sorcios publicos (Lei Federal n° 11.107/2005), permite aos opera-
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dores do Direito dotar a Administracdo Publica de maiores pers-
pectivas para a identificacdo de necessidades em areas conurbadas
com alta densidade demogréafica e o apontamento de arranjos
juridicos adequados ao tratamento integrado dos problemas que
Ihes envolvem, sempre em prestigio ao principio da economi-
cidade.

As implicacdes juridicas de seu arranjo na Orbita federal, an-
tes pequenas — uniformidade para os salarios minimos no ambito
dos municipios componentes e a previsdo de preferéncia na ob-
tencdo de recursos —, agigantaram-se em face a possibilidade de
responsabilizacdo por improbidade administrativa dos Governa-
dores de Estado e dos Prefeitos Municipais, bem como diante dos
riscos ao financiamento oriundo da Unido, nos termos dos arts. 21
e 14 da Lei Federal n°® 13.089/2015 (Estatuto da Metropole).

Nesse particular, a proximidade do termo para adequacao
fixada aos 6rgdos componentes da estrutura administrativa das
Regides Metropolitanas constituidas antes da vigéncia do Esta-
tuto das Metropoles (12 de janeiro de 2018) inspira cuidado dos
Administradores Publicos.

Importa conhecer do tema.
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RESUMO

A transmissdo do conhecimento e a propagacédo da cultura
e, propriamente, da educacdo em direitos humanos tém se
mostrado uma tarefa dificil, mormente na seara publica, em
que gestores da Administracdo Publica acabam por desvirtuar o
interesse publico. O objetivo deste artigo € demonstrar, por meio
de estudo bibliogréafico, que o parecer juridico dos advogados
publicos é capaz de promover a promogao dos direitos humanos
e de propiciar a educa¢do em direitos humanos dos gestores
publicos, porquanto seus atos sdo submetidos ao controle da
legalidade, o que leva o administrador publico a encaminhar,
antes de promover seus atos administrativos, diversas questdes
de interesse publico para analise consultiva das procuradorias
juridicas, as quais orientam a autoridade consulente conforme
as normas juridicas vigentes, reservando, neste momento, a
protecéo dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, bem
como a dificil tarefa de promover a educacao em direitos
humanos. Tal medida tem se mostrado eficaz no controle de
atos administrativos e, de consequéncia, na educagao em direitos
humanos dos gestores publicos. Portanto, é preciso propagar o
trabalho das procuradorias juridicas, como método de controle
dos atos administrativos, para diversas areas de atuagéo do setor
publico, com a obtencdo de pareceres juridicos com natureza
técnica e independente, que sejam capazes de resguardar o
interesse publico, bem como os direitos humanos, e, ainda que
por via indireta, introduzir a educac¢do em direitos humanos dos
gestores publicos.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Controle. Parecer
Juridico. Educacdo em Direitos Humanos.

Artigo cientifico elaborado como Trabalho de Conclusdo do Curso de Especi-
alizacdo em Educagdo em Direitos Humanos, ofertado pela Faculdade de
Direito da UFMS, turma 2015/2016, sob a orientacdo da Professora Dra.
Luciane Coimbra de Carvalho.
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ABSTRACT

The streaming of knowledge and the spread of culture
and, properly, of education in Human Rights has shown itself a
hard task, mainly in the public area, where public management
administrators misrepresent the public interest. The objective
of this paper is showing, through a bibliographical study, that
the legal opinion of public lawyers is capable of making the
promotion of Human Rights and propitiate the education in
Human Rights of the public officers, considering that their
actions are submitted by the control of legality, what takes the
public administrator to fowardseveral questions of public
interest for the general procuratorate advisory analisis, which
guide the consulting authority according to the existing legal
rules even before promoting their administrative actions, putting
aside, at this moment, the protection of fundamental and
Human Rights, as well as the dificult task of promoting the
Human Rights education. This measure has shown itself
effective in the administrative actions control, and as a
consequence, in Human Rights education for public officers.
Therefore, it is needed to diffuse the juridical procuratorate
job for many public segment areas of performance as an
administrative action method of control, obteining than technical
and independent legal opinion, that are capable of saving the
public interest, as well as Human Rights. And still in an indirect
way, introducing the public officers Human Rights education.

Keywords: Public Administration. Control. Legal Opinion.
Human Rights Education.

Introducéo

O presente trabalho pretende demonstrar a importancia dos
pareceres juridicos, especialmente dos Procuradores Estatais, que
atuam em empresas publicas e sociedades de economia mista,
na educacdo dos direitos humanos, sob uma visdo diretiva dos
trabalhos dos gestores publicos.

As atribui¢cdes dos Procuradores Estatais na emissdo de pa-
receres acabam por gerar impacto na promoc¢édo da eficacia das
normas constitucionais, entre elas as que preceituam a promo-
cdo dos direitos humanos e do primado da dignidade da pessoa
humana.

E certo que as estatais promovem importante fungéo na in-
tervencdo da atividade econdmica do Estado e também na pres-
tacdo de servigos de natureza social, sendo que os atos de seus
gestores sao pautados pela conformidade juridica, a qual é rea-
lizada por meio dos Procuradores Estatais.
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Assim, é imperioso reconhecer a funcdo social desses profis-
sionais na educacdo e propagac¢do dos direitos humanos e da
cidadania, porquanto gestores publicos sdo dirigidos para os
parametros constitucionais e, de consequéncia, para a promo-
¢do dos direitos humanos por meios dos trabalhos consultivos
desempenhados por seus respectivos departamentos juridicos,
onde se encontram os Procuradores Estatais.

Sabe-se que ilicitudes cometidas no ambito das empresas pu-
blicas, que fazem parte da administracao publica indireta, re-
verberaram em prejuizos sociais, revelados em grau de concretude
na dignidade da pessoa humana.

Por isso, pareceres juridicos podem promover a educacao
de gestores publicos ou até mesmo conduzir a um sistema de
controle para melhor promocao dos direitos humanos.

1 Anaturezajuridica das empresas publicas

A atividade administrativa pode ser prestada pelo nucleo
da Administracdo, mas também pode ser deslocada para outras
pessoas, ou seja, a prestacdo da atividade administrativa pode
ocorrer de forma centralizada ou descentralizada.

Em regra, a atividade administrativa é prestada de forma
centralizada, pelo préprio nucleo da Administracdo, quer di-
zer, pela Administracao Direta; é a chamada prestacao centra-
lizada.

Em sentido objetivo, Di Pietro (2001, p. 59) diz: “A Adminis-
tracdo Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas, or-
gaos e agentes incumbidos de atender concretamente as neces-
sidades coletivas; corresponde a funcdo administrativa, atribui-
da preferencialmente aos 6rgédos do Poder Executivo”.

Em sentido subjetivo, a autora define Administracao Publi-
ca “como o conjunto de 6rgédos e de pessoas juridicas aos quais
a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do Estado” (DI
PIETRO, 2001, p. 62).

Marinela (2006, p. 18), ao definir a Administragdo Publica,
diz que

Administragao € todo o aparelhamento do Estado pré-
ordenado arealizagdo de servicos, visando a satisfa-
¢do das necessidades coletivas. Nao pratica atos de
governo; pratica ato de execug¢ao, com maior ou me-
nor autonomia funcional a competéncia dos 6rgéos e
de seus agentes, é o instrumental de que dispbe o
Estado para colocar em pratica as op¢des politicas do
Governo.
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Buscando maior eficiéncia, o Estado pode repassar a presta-
cao de algumas atividades administrativas a outras pessoas juri-
dicas, retirando-as do seu nucleo. Chama-se prestacdo descen-
tralizada, quando se transfere para outras pessoas certas ativi-
dades, nesse caso o Estado esta a realizar descentralizacao dos
servicos publicos. E quem pode receber essa descentralizagdo € a
chamada Administracdo Indireta e também os particulares, vez
que nessas hipdteses se tem descentralizacéo.

Ao tratar da Administracdo Publica Direta e Indireta,
Marinela (2006) aduz o seguinte:

A doutrina estabelece como Administracdo Publica
Direta ou centralizada os servigos integrados a estru-
tura da Presidéncia, seus Ministros e demais 6rgaos
inferiores, no plano federal; as Governadorias, suas
Secretarias e demais 6rgéos, no plano estadual; e as
Prefeituras, suas Secretarias e respectivos 6rgéos, no
ambito municipal (MARINELA, 2006, p. 62).

L]

A Administracdo Publica Indireta é composta por en-
tidades que possuem personalidade juridica propria e
sdo responsaveis pela execugao de atividades admi-
nistrativas que necessitam ser desenvolvidas de for-
ma descentralizada. (MARINELA, 2006, p. 69).

E facil notar a ideia de servigos nas proposi¢cdes de Adminis-
tragdo Direta e Indireta, bem como a necessidade de se desen-
volver atividades publicas de forma estruturada, fracionada e
especializada, sendo que isso tudo cresce com a ideia de um Es-
tado minimo, em que a Administracdo Publica apenas desenvol-
veria atividades principais, repassando outros servi¢cos para se-
rem exercidos fora do d&mbito do Estado.

A Administracdo Indireta compde-se de quatro espécies de
pessoa juridica: autarquias, fundacfes publicas, sociedades de
economia mista e empresas publicas.

O artigo 173 da Constituicdo da Republica esclarece que a
criagdo de empresa publica ou sociedade de economia mista ndo
€ determinada pelo seu potencial de lucro. O Estado usa dessas
pessoas juridicas com o fim de prestar servico publico ou, excep-
cionalmente, explorar atividade econbmica em atencao a impe-
rativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

A Empresa Publica é pessoa juridica de direito privado, su-
jeita a regime juridico diferenciado, com capital exclusivamente
publico.

A Sociedade de Economia Mista também é pessoa juridica
de direito privado, sujeita a regime juridico diferenciado, com
capital misto, isto é, parte publico e parte privado. Porém, o co-
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mando desse capital misto cabera ao Poder Publico, ou seja, a
maioria do capital votante sera publico.

Ambas tém como finalidades a prestacdo de servi¢o publico
e a exploracdo da atividade econdmica.

Contudo, é bom trabalhar as lucidas licdes de Meirelles
(2003, p. 83) que preceitua o seguinte:

O conceito de administragao publica ndo oferece con-
tornos bem definidos, quer pela diversidade de senti-
dos da propria expressado, quer pelos diferentes cam-
pos em que se desenvolve a atividade administrativa.
A despeito disso, tentaremos balizar o ambito de acédo
do administrador publico e assinar os principios juridi-
cos basicos que devem nortear a gestdo dos negécios
estatais.

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, se-
gundo a lei, amoral e a finalidade dos bens entregues
a guarda e conservacao alheia. Se os bens e interes-
ses geridos sdo individuais, realiza-se administracdo
particular, se sédo da coletividade, realiza-se adminis-
tracdo publica. Administracdo Publica, portanto, é a
gestdo de bens e interesses qualificados da comuni-
dade no dmbito federal, estadual e municipal, segun-
do preceitos do Direito e da Moral, visando o bem
comum.

Assim, tanto a Administracdo PuUblica Direta como a Indireta
vao encontrar um mesmo ponto de convergéncia, que é o bem
comum, 0 que em ultima hipdtese representa a preservacao dos
direitos humanos.

2 Aimportanciados pareceres para os administradores
publicos

Um dos principios da Administracdo Publica é o da legalida-
de, expresso na Constituicdo da Republica em diversos dispositi-
vOs, como nos artigos 5°, 37, 84 e 150.

Da-se tal relevancia ao principio da legalidade, que esta pre-
visto repetidamente na Constituicdo, para ressaltar ao adminis-
trador que esse principio deve ser imperativamente atendido.

Outro aspecto relevante é que o principio da legalidade pos-
sui leitura diversa quando é dirigido ao particular ou a Adminis-
tracdo Publica.

Para o particular (Direito Privado), o principio da legalida-
de significa critério de ndo contradi¢do a lei, ou seja, o particu-
lar pode tudo que nédo contrarie a lei. Se a lei ndo diz nada, esta
permitido.
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Para o administrador, o principio da legalidade significa cri-
tério de subordinagdo a lei, o administrador s6 pode fazer o
que a lei autoriza. Se a lei é omissa, a conduta é proibida para o
administrador.

Mas cuidado: o fato de o administrador estar submetido a
lei ndo significa que ndo tenha nenhuma espécie ou forma de
liberdade na sua atuacéo.

A lei atribuira essa liberdade, dentro da qual o administra-
dor poderéd atuar, na medida em que prever as possibilidades de
condutas discricionarias, ou seja, o ambito de discricionariedade
estara previsto dentro dos limites legais estabelecidos na norma
de regéncia; uma espécie de baliza normativa.

Meirelles (2003, p. 641) esclarece que o Controle adminis-
trativo é todo aquele que o Executivo e os 6rgdos de adminis-
tracdo dos demais Poderes exercem sobre suas proprias ativida-
des, visando a manté-las dentro da lei, segundo as necessidades
do servico e as exigéncias técnicas e econdmicas de sua realiza-
¢cao, pelo qué é um controle de legalidade e de mérito.

A existéncia do principio da legalidade obriga o adminis-
trador publico a agir conforme a lei, ou seja, dentro das balizas
normativas, residindo nesse ponto a importancia das Procurado-
rias Juridicas, que auxiliam o administrador nessa conformidade
normativa de seus atos.

E importante dizer também que o ato administrativo é uma
manifestacdo de vontade do Estado ou de quem o represente,
que cria/modifica/extingue direitos buscando a satisfacdo do in-
teresse publico, sujeito ao Regime Juridico Publico.

Sobre o0 ato administrativo, observa-se que entre os seus ele-
mentos constitutivos encontra-se o “motivo”, que define o fato e
o fundamento juridico que levaram a pratica do ato administrati-
vo, sendo que a validade do motivo depende de sua legalidade.

Assim, os gestores publicos estdo compelidos, para promo-
cdo de seus atos, a cumprirem os balizamentos legais, que sao
observados dentro da estrutura administrativa pelas Procurado-
rias Juridicas, com a emissdo de pareceres técnicos, 0s quais tém
a func¢éo social de propagar condutas administrativas que res-
guardam os direitos humanos, situacdo que acaba por se tradu-
zir na educacdo dos administradores em direitos humanos.

Importante observacdo é feita pela Professora Maria Sylvia,
em seu artigo A Advocacia Publica como fungdo essencial a Jus-
tica:

E indiscutivel o papel de controle da Administracdo
Plblica desempenhado pela Advocacia Publica na atri-
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bui¢do constitucional de consultoria juridica do Poder
Executivo. Com efeito, a Advocacia Publica participa
ativamente do controle interno que a Administracéo
Publica exerce sobre seus proprios atos. Isto porque,
no exercicio desse controle, as autoridades socorrem-
se da advocacia publica. Esta ndo age por iniciativa
propria. Ela ndo tem fun¢éo de auditoria, de fiscal da
autoridade administrativa. Ela se limita a responder
a consultas que lhe sdo formuladas pelas autorida-
des, quer sobre atos que ainda vao praticar (e, nesse
caso, o controle é prévio), quer sobre atos ja pratica-
dos, sobre os quais surjam ddvidas quanto a legalida-
de (e, nesse caso, o controle é posterior).

A regra é que as autoridades administrativas, mes-
mo quando revelem inconformismo com a submissao
a lei e ao Direito — que muitas vezes constituem en-
traves aos seus objetivos —, consultem a advocacia
publica, ainda que a lei ndo exija sempre essa consul-
ta. Mesmo quando quer praticar um ato ilicito, a au-
toridade quer fazé-lo com base em parecer juridico;
para esse fim, ela pede e pressiona o 6rgao juridico
para obter um parecer que lhe convenha. Ela quer, na
realidade, dar aparéncia de legalidade a um ato ile-
gal e, para esse fim, quer refugiar-se atras de um
parecer juridico, até para ressalvar a sua responsabi-
lidade. O advogado publico que cede a esse tipo de
pressdo amesquinha a instituicdo e corre o risco de
responder administrativamente por seu ato.

O papel do advogado publico que exerce funcao de
consultoria ndo é o de representante de parte. O con-
sultor, da mesma forma que o juiz, tem de interpre-
tar a lei para apontar a solugdo correta; ele tem de
ser imparcial, porque protege a legalidade e a
moralidade do ato administrativo; ele atua na defesa
do interesse publico primario, de que é titular a cole-
tividade, e ndo na defesa do interesse publico secun-
dario, de que é titular a autoridade administrativa.
Por isso mesmo, a atividade de consultoria tem de
estar fora da hierarquia administrativa para fins fun-
cionais, ou seja, para desempenhar com independén-
cia as suas atribui¢des constitucionais. Tratando-se de
competéncia absolutamente exclusiva, a atividade de
consultoria afasta qualquer possibilidade de controle
por 6rgéos superiores, ficando o 6rgéo praticamente
fora da hierarquia da Administracédo Publica, no que
diz respeito a sua fun¢do. Ainda que os 6rgéos consul-
tivos funcionem junto a ministérios e secretarias es-
taduais e municipais — ja que integram o Poder Execu-
tivo —, eles estao fora da hierarquia, ndo recebem
ordens, instrucdes, para emitir o parecer neste ou
naquele sentido. Nao se submetem a decisdes politi-
cas de governo que sejam emanadas ao arrepio do
direito. Quem emite um parecer, tem absoluta liber-
dade de apreciar a lei e de dar a sua interpretacéo. Isto
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é inerente a propria funcéo que o 6rgao exerce. Ou ele
€ independente ou néo precisa existir (DI PIETRO, 2016).

Heleno Taveira Torres também teve a oportunidade de di-
zer sobre a advocacia publica e a sua importancia, em seu artigo
Autonomia da advocacia publica é forma de combate a
corrupcao:

A eficiéncia do controle interno da Administragao Pu-
blica € um predicado do Estado Democratico de Direi-
to que demanda correta aplicacdo dos principios de
legalidade, legitimidade e economicidade no trato das
financas publicas, além da moralidade,
impessoalidade e tantos outros. Reservam-se, assim,
a advocacia publica, as expectativas quanto a preven-
cao deilicitos e a promocgéo da seguranca juridica da
atividade da Administracdo direta e indireta, medi-
ante atos confidveis e vélidos.

Esta atitude consagra o império dos valores que re-
gem as finangas publicas (artigo 70 da CF) na advoca-
cia de Estado, cria um ambiente de compliance positi-
vo e facilita a atuacdo do Estado nas relacdes com os
particulares e com as instituicdes, de modo responsa-
vel e diligente. Dai ser imperioso incluir aadministra-
¢ao indireta na PEC 82/2007, para aprofundar o com-
bate a corrupcéo no seio das empresas estatais e pro-
piciar seguranca juridica a todos aqueles que com es-
tas possam interagir.

Em concluséo, estamos convencidos da oportunidade
de se afirmar a independéncia técnica e funcional da
advocacia publica como um valor inerente ao sistema
de controle interno da atividade financeira do Estado
Democratico de Direito. Nao integrar essa nobre car-
reira de Estado, deveras, ndo obsta que todos este-
jam conscientes e comprometidos com a afirmacao
dos seus fundamentos constitucionais. Uma vitoria
maidscula da advocacia brasileira, por meio do seu
novo “Cédigo de Etica”, a gerar vantagens e avangos
vultosos para toda a sociedade, como importante ins-
trumento de controle interno do ordenamento finan-
ceiro do Estado (TORRES, 2015).

As ideias acima sdo capazes de demonstrar, em especial, a
necessidade do fortalecimento das prerrogativas dos advogados
que atuam perante o Poder Publico, seja na Administracdo Dire-
ta ou na Indireta, porquanto sua atividade independente e cons-
ciente é proficua para a sociedade.

Conclui-se, entdo, que o interesse publico é preponderante
na atividade consultiva desenvolvida pelo Procurador, o que de-
monstra a importancia dos seus trabalhos na formagéo da cultu-
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ra da legalidade e na promoc¢édo da educa¢do em direitos huma-
nos.

3 Abuscada cidadania e dos direitos humanos por meio de
acoes do poder publico

Exprimir o conceito de cidadania € uma tarefa das mais difi-
ceis num pais como o Brasil, porquanto o contexto social e o
meio em que vivemos nos remetem a todo momento ao circulo
dialético do processo de construcao de um conceito de cidada-
nia.

E preciso conceituar cidadania a partir de uma acepg¢ao so-
cial, politica e juridica, bem como de todas essas de forma har-
maonica.

O que se busca com conceito e com defini¢cdes, bem como
com as classificacdes, € melhor conhecer e se aproximar de certos
institutos, porém com a cidadania é diferente, pois ha um
envolvimento direto com tal instituto que muitas vezes parece
mesmo um discurso do intérprete.

Porém, é certo que a cidadania esta ligada a propria vida
das pessoas, especialmente por aquilo que se espera por viver
em sociedade e até mesmo do Poder Publico constituido.

Ao tratar dos fundamentos do Estado brasileiro, Da Silva
(1994, p. 106) diz: “A cidadania esta aqui num sentido mais
amplo do que o de titular de direitos politicos. Qualifica os par-
ticipantes da vida do Estado, o reconhecimento do individuo
como pessoa integrada na sociedade estatal”.

Segundo Coutinho (1997), cidadania € o conceito que me-
Ihor expressa a democracia e a reabsor¢cdo dos bens sociais pelo
conjunto dos cidadaos. Ele concebe cidadania como uma capa-
cidade conquistada por alguns sujeitos, ou, no contexto de uma
democracia efetiva, por todos os individuos, “de se apropriarem
dos bens socialmente criados, de atualizarem todas as
potencialidades de realizagdo humana abertas pela vida social
em cada contexto historicamente determinado” (COUTINHO,
1997, p. 146).

Na verdade, a cidadania nao é alcancada pela inércia, mas
sim pela capacidade de pessoas que, integradas na sociedade,
outorgam poderes e exercem seus direitos de forma ativa, tudo
com a finalidade de preservar os seus direitos fundamentais,
mormente a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva de Covre (2002), ao indagar o que é cidada-
nia, afirma categoricamente que ““sé existe cidadania se houver a
pratica da reivindicacdo, da apropriacdo de espacos, da pugna
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para fazer valer os direitos do cidadao” e que esta simbioticamente
relacionada com o proéprio “direito a vida no sentido pleno. Tra-
ta-se de um direito que precisa ser construido coletivamente, ndo
s6 em termos do atendimento as necessidades basicas, mas de aces-
so a todos os niveis de existéncia” (COVRE, 2002, p. 10-11).

Fleury (1994, p. 9) volta sua atencdo para os modos de pro-
ducao da cidadania e seus conteudos com relacdo a “questao
social”, bem como para o processo de generalizacdo e
equalizacéo juridica do conceito de cidadania que levou a trans-
formacdo do direito em uma fung¢éo estatal. Concebe a cidada-
nia “como relagdo que se estabelece entre os individuos, igua-
lados a nivel formal, e o seu Estado, através da participacdo
dos primeiros no exercicio do politico e no atributo de um con-
junto de direitos positivos frente a este Estado” (FLEURY, 1994,
p. 43).

Assim, ha uma relacdo muita préxima entre a relacao
interpessoal entre os individuos, sujeitos da mesma ordem social
e juridica, bem como sob a égide do mesmo Estado, do qual
emergem questdes coletivas.

Tem-se, entdo, pelo exercicio da cidadania, o melhor instru-
mento pela conquista de direitos humanos, que foram historica-
mente conquistados por meio de um processo de vinculacdo so-
cial e politica de um povo.

Nao é demais lembrar que a conquista de direitos humanos
ndo ocorre de forma ampla em todos os Estados, ja que sua na-
tureza é vertida para Estados capitalistas.

Dentre os direitos fundamentais, previstos na Constituicao
da Republica, é importante destacar o “Direito de Participagdo”,
0 qual permite a participacdo do individuo na vida politica do
Estado, configurando tipico direito ligado a cidadania. Os direi-
tos de participacao tém carater positivo (Estado tem que realizar
elei¢cbes periddicas) e negativo (Estado ndo pode impedir o su-
fragio universal). Correspondem, na CF, aos direitos de naciona-
lidade e politicos.

De acordo com a Constituicdo da Republica, € considerado
cidaddo o nacional que esteja no gozo dos direitos politicos e
que participe da vida politica do Estado.

Veja-se que cidadania pressupde nacionalidade, mas a reci-
proca ndo é verdadeira, porquanto nacionalidade nédo pressu-
pde cidadania.

ApOs a 22 Guerra Mundial, o conceito de cidadania tem sido
ampliado. Em Direito Internacional, o termo “cidadao” é desig-
nado para englobar direitos politicos e outros direitos humanos
fundamentais (direitos individuais, humanos etc.).
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No Brasil ainda se fala em plena cidadania no Brasil, por-
que a cidadania vai sendo adquirida progressivamente e, aos 35
anos, a pessoa atinge a cidadania plena. Isso porque é apenas
aos 35 anos que a pessoa passa a poder ser eleita para Presiden-
te da Republica, Vice-Presidente ou Senador. Graus de cidada-
nia: 35 anos: Presidente da Republica, Vice-Presidente e Sena-
dor; 30 anos: Governador de Estado/DF e Vice-Governador de
Estado/DF; 25 anos: Prefeito, Vice-Prefeito, Deputado e Juiz de
Paz; e 18 anos: Vereador.

Na visdo mais ampla, Aristoteles ndo se afasta dos preceitos
constitucionais, veja-se:

Como qualquer totalidade, o Estado consiste numa
multid&@o de partes: € a universalidade dos cidad&os
[...]. E cidadao aquele que, no pais em que reside, é
admitido na jurisdicdo e na deliberagao [...], caracteri-
zado pelo atributo do poder (pois € pela participagao
no poder publico que o definimos) [...]. Portanto, o
cidaddo ndo pode ser o mesmo em todas as formas
de governo [...]. A definicdo do cidadao, portanto, é
suscetivel de maior ou menor extensao, conforme o
género do governo (ARISTOTELES, 2013, p. 27-29).

Nota-se que a cidadania é alcancada por meio de acdo que
o Estado promove, de forma que a maneira mais eficiente de se
buscar melhores condi¢cdes sociais € sempre pela congregacgéo
de valores sociais dentro de uma mesma sociedade, que se reu-
ne na pessoa do Poder Publico.

No Brasil sdo notérios 0os avancgos sociais com a erradicacédo
da pobreza, promovida pelo programa Fome Zero e o Bolsa
Familia, que, ndo obstante a sua natureza assistencialista, aca-
baram por reduzir uma das maiores mazelas sociais que é a po-
breza.

O Poder Publico também alcangou avangos na promoc¢édo da
cidadania, com a entrega de moradia subsidiada por meio do
Programa Minha Casa Minha Vida, que contemplou a diversas
pessoas um teto para dormir e, assim, reduziu ainda mais a
marginalidade.

No campo da educacdo, existem programas como o Pré-Uni,
que concede bolsa de estudos a pessoas menos assistidas, e o
FIES, que financia a juros subsidiados e com caréncia de paga-
mentos o estudo superior.

Assim, a atuagdo do Poder Publico é de extrema importan-
cia para que se consiga, a0 menos em seu grau minimo, contem-
plar acBes que preservem os direitos humanos, por isso é tédo
importante que gestores publicos estejam mais voltados ao meio
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social e ao respeito aos preceitos legais, que estdo compelidos a
obedecer.

4 Aeducacdo em direitos humanos dos procuradores estatais

A Educacdo em Direitos Humanos merece aten¢do na forma
como deve ser situada no plano governamental, porquanto se
trata de um trabalho que envolve uma gama de questdes que
ultrapassam a sua mera inser¢cdo no plano estudantil.

Ndo é demais dizer que hoje se avancou muito na
concretizacdo da educacdo em direitos humanos, também se pode
dizer que existe forte valor nas declaracdes publicas, que respei-
tam e propagam tal processo educativo, assim como ocorre no
Brasil com o Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos.

Mas ainda existem certos governantes que receiam a produ-
cao educativa, pela forma como os direitos sdo apresentados, ou
seja, como agente transformador.

Isso decorre da forma como as pessoas com essa formacao
passam a enxergar a nossa realidade, com possibilidade de di-
agnosticar as violagfes, as quais muitas vezes sdo cometidas pelo
préprio Estado.

Nesse contexto educacional é bom se distanciar daqueles
que mais conseguem traduzir teorias e doutrinas, para se apro-
ximar dos “Mestres” que transformam suas ideias em termos cla-
ros, que chegam de forma profunda aos alunos, com conheci-
mentos que sejam capazes de transformar a sociedade e priorizar
a evolucao social, com a formacado dos direitos humanos
irreparavel.

Com isso, quer-se dizer que, mais que instruir, € preciso edu-
car de forma sensivel, que seja capaz de transformar a pessoa,
ciente da necessidade da promocéo e efetivacdo dos direitos
humanos como um caminho inevitavel e infalivel para a evolu-
cdo do homem e da sociedade.

Também ndo é demais esquecer que a educacao em direitos
humanos € totalmente humanitaria, vertida para dignidade da
pessoa humana, que se realiza pela fundamental importancia
do ser, o qual é colocado em situacao privilegiada, mesmo em
detrimento de concepg¢des econdémicas, de cunho material.

N&ao se pode perder a educacdo em direitos humanos e to-
dos os seus beneficios para uma sociedade materialista.

Da educacdo em direitos humanos, pensa-se que o aprendi-
zado seja um processo em que o ser humano é construtor dos
direitos humanos, porque o processo emerge do interior, dos
sentimentos, do proprio ser para o exterior.
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O promotor da educa¢do em direitos humanos é capaz de
gerar a paz, capaz de revigorar a pessoa, de reconstruir sua
autoestima, de superar barreiras, de afastar preconceitos, de rom-
per complexos e construir uma nova vida, cheia de dignidade.

Sobre a metodologia da educacdo em direitos humanos, €
importante dizer que o método educacional é fundamental para
as conquistas almejadas.

Observa-se que o processo de educacdo em direitos huma-
nos é mais que a transmissdo de conhecimento, € preciso aproxi-
mar as pessoas da realidade e da real necessidade de se respeitar
os direitos humanos.

Na experiéncia da atividade do Procurador Estatal, muitas
vezes gestores tém recebido orientacdes e caminhos que devem
seguir para harmonizar, além das suas funcdes essenciais, o esco-
po de suas funcdes, que é a promocao do bem comum.

Importantes gestores buscam o conforto de suas decisdes nas
Procuradorias Juridicas, muitas das decisbes somente sao toma-
das apo6s a emissao do parecer juridico, que é adotado como
fundamento e motivo para tomadas de decisdes e caminhos tri-
Ihados por administradores da coisa publica.

Isso representa, em grau de concretude, a consecucdo do
objetivo pelo qual o Estado Administrador foi criado, que é o
bem comum, o interesse publico e sem duvida o prestigio aos
direitos humanos.

Logo, é possivel dizer que a educacdo em direitos humanos
se distancia da metodologia de outras ciéncias; na verdade nao
poderia ser diferente, simplesmente porque € preciso despertar
o sentimento de cada pessoa que sera introduzida no mundo
dos diretos humanos, trata-se de um processo que deve partir
do interior das pessoas, que devem ser sensiveis a dignidade da
pessoa humana em detrimento de toda forma de questdes soci-
ais que afastam a protecao dessa dignidade, especialmente pelo
meio social em que vivemos.

Verifica-se que nesse contexto os procuradores sao eleitos
como grandes conselheiros, uma espécie de pessoa de confi-
anca, que, sem propagar seu interesse, consegue promover e
sensibilizar o gestor para a promocédo dos direitos humanos,
tudo por meio do respeito ao ordenamento juridico, em que
se situa em grau méaximo o principio da dignidade da pessoa
humana.

Tudo isso se aproxima muito daquilo que se tem divulgado
como compliance, que nada mais é do que dar conformidade
normativa aos atos institucionais, a fim de evitar desvios e viola-
coes.
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O compliance “é um conjunto de regras, padrdes, procedi-
mentos éticos e legais, que, uma vez definido e implantado, ser&a
a linha mestra que orientara o comportamento da instituicdo no
mercado em que atua, bem como a atitude dos seus funcionari-
0s”. (CANDELORO; RIZZO; PINHO, 2012, p. 30).

Nota-se uma verdadeira responsabilidade social no meio
corporativo com o respeito as acdes de combate as violacdes aos
direitos humanos, numa espécie de contribuicdo que busca mais
que o respeito ao ordenamento juridico: pretende atingir um
ambiente integro e livre de mazelas sociais.

Ao abordar o cumprimento das decisdes dos 6rgdos do sis-
tema interamericano de direitos humanos pelos entes estatais,
Ramanzini (2014, p. 116-117) acaba por concluir o seguinte:

Quanto aos efeitos concretos dos 6rgdos do sistema
interamericano de direitos humanos na deciséo estatal
de cumprir as decisdes interamericanas, a aplicacdo de
uma metodologia alternativa de mensuragéo do cum-
primento das decisbes da Corte IDH viabilizou uma nova
organizac¢ao dos dados, a qual permitiu acessar o perfil
de cumprimento das decisbes interamericanas na re-
gido sul-americana. Ademais, a sistematizacéo dos da-
dos a partir do banco de dados criado propiciou verificar
determinadas proposi¢des teodricas da abordagem da
compliance, as quais se confirmaram no universo do sis-
tema interamericano de direitos humanos. Como prin-
cipais resultados, destacam-se que o monitoramento
intensivo da compliance pela Corte IDH influi nos niveis
de cumprimento; que as audiéncias s8o 0s mecanismos
de compliance mais efetivos; que decisdes sintéticas tém
maiores chances de serem cumpridas; e que o cumpri-
mento estatal nos casos contenciosos € maior, no que se
refere ao cumprimento total (média de cumprimento
total de 52%) e mais amplo, no que diz respeito a diver-
sidade de medidas cumpridas, do que os dados apresen-
tados oficialmente pelo tribunal.

Portanto, a contribuicdo da tese se verificou em
duas dimensdes principais e interrelacionadas. Na
dimensao tedrica, propds uma reorganizacéo da li-
teratura sobre as motiva¢des para o cumprimento
estatal de compromissos internacionais de acordo
com categorias que evidenciam as variaveis
explicativas (estatal, transnacional e internacional).
Essa forma de apresentagdo dos estudos existen-
tes permitiu acessar o modo como se desenvolveu o
debate, bem como sistematizar os conteudos a se-
rem empiricamente testados. Além disso, em ra-
z&ao da incorporagdo dos referenciais tedricos da
burocracia internacional e da compliance, a tese
contribuiu para superar a lacuna da literatura do
sistema interamericano de direitos humanos no que
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se refere a perspectiva ainda pouco explorada das
organizag®es internacionais. Na dimensdo empirica,
a tese consolidou uma base de dados sobre o cum-
primento estatal dos contenciosos sul-americanos,
de forma a avanc¢ar nos entendimentos sobre o sis-
tema interamericano de direitos humanos por meio
do questionamento tanto das concepg¢des comuns
sobre a falta de capacidade e autonomia dos orga-
nismos interamericanos, quanto das avalia¢des an-
teriores sobre a efetividade do regime regional.

Logo, é possivel dizer que a abordagem da compliance é ca-
paz de gerar enorme resultado na efetivacdo dos direitos huma-
nos, mas nao é so isso: a postura no cumprimento de tais direitos
€ maior quando é submetida a um maior regime de controle.

E interessante dizer que o resultado disso ocorre porque
parte de dentro do 6rgdo governamental para os organismos
de protecdo aos direitos humanos, quer dizer, a efetivacdo ocor-
re ndo pela imposicdo de um contencioso ou de uma coagdo
legal, mas sim pelas avaliacdes que os Estados acabam por fazer
ao serem impelidos.

Exemplo de que a ma administracdo publica pela total au-
séncia de controle e de governanca interna é capaz de gerar
pode ser visto no grandioso caso de corrupcdo da Petrobras.

O desvio de finalidade daquela empresa publica federal
foi capaz de impor enormes perdas nao s6 para ela mesma, mas
para toda a sociedade, ou seja, tudo que orbitava as ativida-
des que a Petrobras promovia foi sucumbido pela reducao de
investimentos e paralisacdo de obras, cidades como Campos,
no Estado do Rio de Janeiro, com pujante crescimento e com
verdadeira migracdo de pessoas para aquele municipio em bus-
ca de trabalho e de melhores condi¢cbes de vida, assim como o
desenvolvimento local, acabaram por ser reduzidas a zero, a
cidades desertas, a desemprego e a todo tipo de prejuizo soci-
al que se pode esperar.

Os problemas gerados pelo quadro em que a Petrobras foi
envolvida geraram, com aporte de valores desviados para
corrupgdo, ainda mais perdas sociais, porquanto isso tudo re-
presenta, na forma como o0s governantes acabam por gerir a coi-
sa publica, em decréscimo politico e social, o que representa, no
fim da linha, violacdo dos direitos humanos, que ocorre ndo so
quando um policial age de forma imoderada e violenta, mas
também quando verbas publicas tomam destinos diversos da-
queles que deveriam ter.

E imperioso reconhecer que a atuacdo independente e téc-
nica do Procurador Estatal poderia cooperar para que casos como
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o0 da Petrobras ndo acontecessem ou ao menos que 0s desvios
de finalidades chegassem ao conhecimento da sociedade.

Conclusao

Por tudo que foi dito, € preponderante dizer que a ativida-
de administrativa é geradora de direitos humanos e que a ges-
tdo dos atos administrativos comporta um certo controle, sendo
que a atuacdo do procurador é capaz de promover a conformi-
dade da legalidade e a educacdo de administradores publicos

em direitos humanos, por meio de atividade consultiva.
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Constituicao de garantias por meio
de penhor ou alienacao fiduciaria de
acoes diante dos efeitos da
recuperacao judicial em operacoes
de project finance

Thiago Marques de Araudjo
Advogado da CAIXA no Distrito Federal

RESUMO

Em financiamentos de projeto, a conclusdo do projeto é a
principal garantia para o retorno do capital investido pelo agente
financeiro. O penhor ou a alienacédo fiduciaria de a¢des sao
instrumentos de controle dos atos de gestao praticados por
empreendedores em operag¢des de project finance. No ambito do
Direito Administrativo existe a figura do step-in-rights. A
recuperacdo judicial € o principal mecanismo de defesa dos
empreendedores para inviabilizar a assun¢édo do controle pelos
agentes financeiros. A recuperacdo judicial ndo inviabiliza a
assuncao do controle pelo agente financeiro.

Palavras-chave: Garantia. A¢fes. Project finance. Recupe-
racdo judicial.

RESUMEN

En financiacion de proyectos, la conclusion del proyecto es la
principal garantia para el regresso del capital invertido por el
agente financeiro. La prenda o los gravamenes de acciones como
instrumentos de control de actos de gestion practicados por
empresarios en &mbito de un “Project finance”. En el ambito del
Derecho Administrativo existe la figura del step-in-rights. La
recuperacion judicial es el principal mecanismo de defensa de los
empresarios para inviabilizar la asuncion del control por los agentes
financieros. La recuperacion judicial no inviabiliza la asuncion del
control por el agente financiero.

Palavras-chave: Garantias. Acciones. Project finance. Recupe-
racion judicial.
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Introducéo

Trata-se de estudo sobre a utilizacdo de garantia por meio
de penhor ou aliena¢do fiduciaria de agdes como instrumentos
de recuperacdo de crédito no ambito das operagdes de crédito
de financiamento de projeto.

E importante destacar que a presente andlise esta inserida
no contexto de operacdes de crédito em que o objeto do finan-
ciamento é avaliado isoladamente, ou seja, a rentabilidade e as
garantias da operac¢do sao fornecidas pelo préprio empreendi-
mento ou projeto (GOMEZ et al., 2006, p. 52); é o que se deno-
mina de project finance, operacdes que, em regra, a depender
do estagio do projeto, ndo apresentam garantias corporativas.

A restricdo do escopo de trabalho as operacfes project
finance também justifica a restricao do objeto da garantia, acdes
nominativas, considerando que, nessas operacdes, em regra, a
sociedade andbnima é o arranjo societario escolhido pelos em-
preendedores para constituicdo da sociedade de propoésito es-
pecifico (SPE), seja em raz&o da possibilidade de constituicdo da
subsidiaria integral (art. 251 da Lei n°® 6.404/76 - LSA) ou da pos-
sibilidade de capitagdo de recursos através da emissao de de-
béntures.

Nesse contexto, € objetivo deste trabalho, com viés preven-
tivo, avaliar se os interesses dos agentes financeiros estdo res-
guardados com a constituicdo das referidas garantias, bem como
indicar os possiveis pontos de discussdo e 0s seus respectivos
mitigadores.

Tenta-se no presente trabalho abordar o tema de forma mais
objetiva possivel, evitando trazer conceitos de facil localizacao
em sites de busca.

Primeiramente, restringe-se o escopo do trabalho as peculi-
aridades das operacdes de project finance, em seguida aborda-
se aspectos mais relevantes na utilizacdo dos gravames (penhor
ou alienacdo fiduciaria) de a¢cdes nominais, finalizando com as
dificuldades e mitigadores em caso de recuperac¢do judicial ou
extrajudicial.

Por opcdo de metodologia, a conclusao do trabalho é ela-
borada em forma de sintese, ndo citando algumas conclusdes
no corpo do trabalho que dependem da analise do caso con-
creto.

1 Conceito de garantia

Embora esclarecido no topico anterior que nédo é objetivo
deste trabalho apresentar conceitos juridicos de facil constatacao,
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0 conceito de garantia precisa ser revisitado, em razdo da sua
essencialidade para o entendimento do presente trabalho.

Assim, se a vida fosse tal qual uma utopia, sem conflitos de
interesse, com todos agindo de boa-fé e lealdade, o conceito de
garantia nao precisaria ser discutido. Como esse ndo € o caso, 0s
agentes financeiros precisam adotar medidas que assegurem o
retorno do capital investido nos financiamentos de projetos.

Segundo o Dicionéario Aurélio, garantia pode ser entendi-
da como o ato com que se assegura uma obrigacdo, uma inten-
¢do, um sentimento etc. Com essa ideia em mente, é possivel
afirmar que a garantia ndo se restringe a hipoteca ou alienagdo
fiduciaria de um imovel, ao aval de um sécio ou a cessdo fiduciaria
de recebiveis etc.; garantia tem um conceito mais amplo. Uma
operacdo pode ser contratada sem a constituicdo de garantias
reais ou pessoais e ser entendida como uma operacdo com ga-
rantias, dependendo do contexto apresentado, dos instrumen-
tos utilizados, da estrutura de obriga¢gbes adotas etc.!

Outro aspecto importante que precisar ser destacado é o fato
de que o conceito de garantia deve ser entendido a partir de
um ponto de vista teleolégico. A pratica demonstra que as ga-
rantias constituidas nas operacdes de project finance nao visam
facilitar a recuperacdo do crédito em execuc¢des judiciais; as ga-
rantias constituidas nessas operacdes visam afetar o patrimoénio
do projeto para que o projeto atinja a finalidade proposta.

Por esse motivo, a doutrina do professor Eduardo Salomao
Neto informa que:

Uma importante caracteristica separa, entretanto,
as garantias tradicionais daquelas outorgadas em
operacgOes de project finance: a intencao do credor.
Enquanto muito frequentemente a inten¢éo do cre-
dor ao obter garantias € poder executéa-las para qui-
tacdo de sua divida, essa inten¢do é secundaria no
project finance. Isso porque tipicamente os ativos da
sociedade do projeto valem menos se vendidos sepa-
radamente do que a divida incorrida para adquiri-los.
A principal esperanca para o credor de pagamento
integral do débito reside na continuacéo do projeto,
com geracao de recursos. Assim, tipicamente a exis-
téncia de garantia e a possibilidade de sua excusséo
servem como elemento de pressdo para que o0s
financiadores influenciem a construgdo e operacédo

! Recomendamos a leitura do Acorddo 2780/2011 - Plenario do Tribunal de
Contas da Unido que a analisou e aprovou a estrutura de garantias na ope-
ragdo de financiamento de projeto concedida pelo Banco Nacional do Nor-
deste do Brasil para construcéo da Arena Fonte Nova em Salvador/BA.
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do projeto, caso o inadimplemento das obrigac¢des a
eles devidas seja iminente ou ja tenha ocorrido
(SALOMAO NETO, 2007, p. 405).

Ou seja, a receita gerada com a conclusdo do projeto é a
principal garantia do agente financeiro para o pagamento inte-
gral do débito. Assim, estabelecer mecanismos de controle que
assegurem a conclusao do projeto é de suma importancia para o
agente financeiro.

Para fechar o topico, também é importante destacar que ga-
rantia ndo deve ser entendida tdo somente como um direito do
agente financeiro, que visa evitar as consequéncias da
inadimpléncia, mas também deve ser vista como um dever, uma
vez que o agente regulador, cumprindo o seu papel legal? veda
que as instituicdes financeiras concedam crédito sem a obser-
vancia do principio garantia®, e a sua inobservancia pode gerar
puni¢cdes ao agente financeiro e seus administradores.*

Em linhas gerais, este topico abordou o conceito de garan-
tia segundo as premissas das operacdes de project finance, que
serdo necessarias para o entendimento dos topicos seguintes.

2 Alienacdao fiduciaria/penhor das acdes nominais da
sociedade de proposito especifico

No tépico anterior, foi informado que as garantias constitu-
idas nas operacdes de financiamento de projetos nao visam faci-
litar a recuperacao do crédito em execuc¢des judiciais, e sim afe-
tar o patrimdnio do projeto para que este atinja a finalidade
proposta e o agente financeiro consiga o retorno do capital in-
vestido.

Nesse contexto, insere-se a alienacao fiduciaria/penhor das
acOes, que visa, em apertada sintese, gravar com 6nus (sequela
e preferéncia)® o ativo do empreendedor e que, conforme sera

2 Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964. “Art. 3° A politica do Conselho
Monetario Nacional objetivara: [...] VI - Zelar pela liquidez e solvéncia das
institui¢des financeiras™.

3 Resolugdo do Conselho Monetéario Nacional n° 1.559/1988.

4 Resolugdo do Conselho Monetario Nacional n® 1.065/1985. (Regulamento
de aplicagdo de penalidades as instituicdes financeiras, seus administra-
dores, membros de conselhos consultivos, fiscais e semelhantes, gerentes
e outras pessoas que infrinjam as disposi¢cdes das Leis n°® 4.595, de 31.12.64,
4.728, de 14.07.65, e 4.829, de 05.11.65, bem como outras normas legais
ou regulamentares aplicaveis.)

°> Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 1.367. A propriedade
fiduciaria em garantia de bens moéveis ou imoéveis sujeita-se as disposi-
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demonstrado, tem por objetivo principal possibilitar o controle
dos atos praticados pelo empreendedor ou possibilitar o contro-
le direto da SPE.

A alienacdo fiduciaria/penhor das a¢cdes nominativas da so-
ciedade encontra regulamentagdo na Lei n°® 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, que dispde sobre as Sociedades por Acdes (LSA)S,
e supletivamente no Coédigo Civil, nos termos do art. 1.368-A.

A principal funcdo dessa garantia é possibilitar o controle/
administracdo/gerenciamento dos atos praticados pelo empre-
endedor, visando a conclusdo do projeto que é a melhor garan-
tia de retorno do capital investido. Nesse sentido, dispde o arti-
go 13 da LSA:

Art. 113. O penhor da a¢do ndo impede o acionista de
exercer o direito de voto; seré licito, todavia, estabe-
lecer, no contrato, que o acionista ndo podera, sem
consentimento do credor pignoraticio, votar em cer-
tas deliberages.

Paragrafo unico. O credor garantido por alienagdo
fiduciaria da acdo ndo podera exercer o direito de
voto; o devedor somente podera exercé-lo nos ter-
mos do contrato.

O art. 113 da LSA é um dos motivos que levam o professor
Melhim Namem Chalhub a afirmar que o direito positivo brasi-
leiro admite a propriedade fiduciaria para as hipoteses de admi-
nistracdo de patrimoénio:

A permissdo para negociacao fiduciaria de a¢des ins-
pira-se no principio de que o negécio fiduciario, como

¢bes do Capitulo | do Titulo X do Livro Il da Parte Especial deste Cédigo e,
no que for especifico, a legislacdo especial pertinente, ndo se equiparan-
do, para quaisquer efeitos, a propriedade plena de que trata o art. 1.231”.

6  “Art. 39. O penhor ou caucdo de acdes se constitui pela averbagao do
respectivo instrumento no livro de Registro de A¢des Nominativas. § 1° O
penhor da agdo escritural se constitui pela averbacdo do respectivo ins-
trumento nos livros da instituicdo financeira, a qual sera anotada no ex-
trato da conta de depdsito fornecido ao acionista. § 2° Em qualquer caso,
a companhia, ou a institui¢do financeira, tem o direito de exigir, para seu
arquivo, um exemplar do instrumento de penhor. Art. 40. O usufruto, o
fideicomisso, a alienagdo fiduciaria em garantia e quaisquer clausulas ou
6nus que gravarem a acdo deverdo ser averbados: | - se nominativa, no
livro de “Registro de A¢des Nominativas™; Il - se escritural, nos livros da
instituicdo financeira, que os anotard no extrato da conta de depésito
fornecida ao acionista. Paragrafo Unico. Mediante averbacdo nos termos
deste artigo, a promessa de venda da acao e o direito de preferéncia a
sua aquisicdo sdo oponiveis a terceiros.”
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instituto de ampla aplicacao, abrange a transmissao
de bens ou direitos, bem como a assun¢do de obriga-
cOes abstratas. A alienacédo fiduciaria de agdes de so-
ciedade andnima enseja a criacdo da figura do acio-
nista fiduciario, o qual, como observa Ferrara, “néo é
ficticio, testa de ferro ou mandatario, mas verdadei-
ro acionista, proprietéario efetivo da acao, quer nas
relagdes internas quer nas relacdes externas, poden-
do, portanto, intervir nas assembléias e exercitar di-
reitos sociais”.®* Nao obstante esses principios, o art.
113, paragrafo Unico, da Lei 6.404/76, excepciona-os,
preservando o direito de voto do fiduciante, mas res-
tringindo sua exequibilidade as hip6teses e nas condi-
¢des que o contrato estipular, ao dispor que “o credor
garantido por alienagéo fiduciaria da acdo ndo pode-
ra exercer o direito de voto; o devedor somente po-
dera exercé-lo nos termos do contrato” (CHALHUB,
2013, p. 26).

A nota de rodapé destaca uma estrutura contratual ordinari-
amente adotada pelos agentes financeiros em operacdes de fi-
nanciamento de projeto’, demonstrando as matérias que sao,
em regra, de maior preocupacdo dos financiadores (transferén-
cia do controle acionario, endividamento e pedido de recupe-

7 Clausula do exercicio de direito de voto. Durante a vigéncia do Contrato,
o ACIONISTA podera exercer o direito de voto vinculado as ACOES de sua
titularidade, obrigando-se a: ndo aprovar e/ou realizar qualquer ato em
desacordo com o disposto nos DOCUMENTOS DA OPERACAO ou que pre-
judique o pagamento e cumprimento integral das obriga¢cdes assumidas
ou comprometa o penhor aqui constituido; e
| - a submeter a autorizagdo prévia e por escrito dos CREDORES, confor-
me previsto no artigo 113 da LEI DAS SOCIEDADES POR ACOES, as seguin-
tes matérias: (i) alteracdo no direito de voto das ACOES e quéruns de
deliberagdes; (ii) criagdo de nova espécie ou classe de acdes de emis-
sdo da CONCEBRA, (iii) qualquer requerimento voluntario ou involuntario
de extincdo, liquidagdo, dissolugdo, pedido de autofaléncia, pedido de
recuperacdo judicial ou apresentacdo de plano de recuperagao
extrajudicial, reorganizacdo ou qualquer outro ato ou procedimento ana-
logo que venha a ser criado por lei ou que possa implicar uma
reestruturacao financeira da DEVEDORA ou a préatica de quaisquer atos
pré-falimentares previstos em lei;

Il - fusdo, cisdo, incorporacao, transformagdo em outro tipo societério,
constituicdo de subsidiaria ou qualquer outra espécie de reorganizacédo
societaria envolvendo a CONCEBRA;

Il - propostas concernentes a direito de preferéncia, cessdo, alienacdo ou
oneragao, a qualquer titulo, de agdo de emissdo da CONCEBRA,;

IV - propostas concernentes a venda, aquisi¢do, incorporagao, fusao, cisdo
de ativos ou qualquer outro ato que importe ou possa vir a importar em
transferéncia do controle acionério, direto ou indireto, da CONCEBRA ou
de seus ativos;
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racdo judicial da SPE). A sugestdo deste trabalho é que, além
das matérias elencadas na clausula, também seja inserida uma
obrigagdo em que a nomeac¢do e renovacdo dos mandatos dos
diretores sejam submetidas a apreciacdo prévia do agente finan-
ceiro, para que, caso sejam verificados indicios de ma gestao do
empreendimento, o agente financeiro possa alterar os adminis-
tradores da SPE.

A possibilidade de escolha dos administradores da SPE deve
ser discutida com o gestor do contrato, para que sejam avaliadas
as condicdes operacionais e a conveniéncia de se adotar tal prer-
rogativa, considerando que na medida em que se criam direitos
também se criam obrigacdes, especialmente nos casos de bancos
publicos, em que os gestores frequentemente sdo convocados
para prestar esclarecimento da adocao de determinadas esco-
Ihas.

Um aspecto que merece ser discutido é o caso de descum-
primento da clausula, que possui trés consequéncias possiveis:
(i) o vencimento antecipado da operagdo; (ii) a agdo de obriga-
cdo de fazer ou nao fazer; e (iii) a nulidade do ato praticado.
Esta ultima consequéncia é passivel de discussao judicial; ainda
ndo ha precedentes judiciais em tribunais sobre esse ponto, mas
é possivel defender a nulidade do ato, isto é, em razao da au-
séncia de legitimacdo do ato (GOMES, 2008, p. 55), consideran-
do que a previsdo contratual decorre de previsdo legal e o con-

V - emissdo de debéntures de qualquer natureza, exceto na forma pre-
vista nos CONTRATOS DE FINANCIAMENTO, bbnus de subscrigdo, partes
beneficiarias ou qualquer outra espécie de valor mobiliario;

VI - resgate, amortiza¢cdo ou reembolso de a¢Bes, bem como reduc¢do do
capital social da CONCEBRA,;

VIl - a contratacao de qualquer operagdo que, de qualquer forma, dé
origem a novos endividamentos (exceto conforme permitido nos CON-
TRATOS DE FINANCIAMENTO);

VIII - alteracbes no Estatuto Social da DEVEDORA, observadas as exce-
¢cBes expressamente admitidas nos CONTRATOS DE FINANCIAMENTO; e,
IX - declarac&o ou distribuicao de dividendos, juros sobre capital proprio e
quaisquer outras espécies de distribui¢des pela DEVEDORA.
PARAGRAFO PRIMEIRO - As PARTES desde ja reconhecem e concordam
que serd nulo e ineficaz perante a ACIONISTA, a DEVEDORA, os CREDO-
RES ou qualquer terceiro, qualquer ato ou negoécio juridico relacionado as
ACOES praticado em desacordo com as disposi¢des deste CONTRATO, em
especial as relativas ao exercicio do direito de voto definidas neste CON-
TRATO.

PARAGRAFO SEGUNDO - As instrucdes escritas, mencionadas no Para-
grafo Segundo desta Clausula, serdo fornecidas pelos CREDORES em ob-
servancia ao paragrafo unico do art. 116 da LEI DAS SOCIEDADES POR
ACOES.
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trato é objeto de registro nos livros da empresa, ou seja, é dota-
do de publicidade, podendo, inclusive, pleitear a nulidade da
celebracdo de um empréstimo realizado pela SPE sem a autori-
zagdo da CAIXA e/ou requerer a extincdo de um processo de
recuperacdo judicial (ENEI, 2016).

Avancando na discussdo, além do controle das deliberacdes
societarias, o credor tem a possibilidade de alienar as acdes da
SPE visando a liquidacdo/amortizacdo do financiamento; toda-
via, deve-se considerar que o valor das referidas a¢des possivel-
mente ndo sera suficiente para liquidar o valor investido pelo
agente financeiro, em caso de excussdo das a¢des dadas em ga-
rantia, na linha do que foi proposto no tdpico 2 deste traba-
lho.®

O risco de insuficiéncia dos recursos da alienacao dos ativos
para liquidacdo da opera¢do pode ser mitigado, dependendo
do percentual de aporte de capital préoprio do empreendedor e
da sua aplicagdo de forma antecipada, aspecto que agregaria
maior valor a SPE, em razdo dos investimentos feitos ao projeto
com recursos do empreendedor. Ainda assim, ha o risco de que
essas medidas ndo sejam suficientes para liquidar a operacdo e a
exigéncia de aumento de aporte de capital préprio do empre-
endedor e/ou a sua aplicacdo de forma antecipada inviabilizem
a iniciativa do empreendedor ou prejudiquem a conclusdo do
projeto. Esse € um aspecto que deve ser avaliado, caso a caso,
pela area de risco de crédito e pelo gestor do contrato.

Concluindo o tdpico, a préatica demonstra que, conforme ja
se afirmou anteriormente, a conclusdo do projeto € a melhor
opcao para a satisfacdo do crédito do agente financeiro e a ali-
enacao/penhor das acdes, contratualmente ajustada, € um ins-
trumento que possibilita ao credor um controle preventivo e sa-
neador da ma gestdo do projeto pelo empreendedor.

Reconhecendo que a conclusdo do projeto é o melhor ca-
minho e que o controle dos atos praticados pelo empreendedor
€ um instrumento que possibilita ao agente financeiro buscar a
conclusdo do projeto, torna-se conveniente estudar a figura do
step-in-rights no ambito de financiamento de projetos regula-
dos por concessdes publicas e parcerias publico-privadas.

8 “Enquanto muito frequentemente a inten¢do do credor ao obter garan-
tias é poder executa-las para quitacdo de sua divida, essa intencédo é
secundaria no project finance. Isso porque tipicamente os ativos da socie-
dade do projeto valem menos se vendidos separadamente do que a divi-
da incorrida para adquiri-los” (SALOMAO NETO, 2007, p. 405).
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2.1 Step-in-rights

O step-in-rights, modalidade de assuncéo de controle da SPE,
esta regulamentado nos artigos 27-A da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995° e no inciso |, do § 2°, do art. 5° e 5-A da Lei
n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004.1°

9 “Art. 27-A. Nas condi¢Bes estabelecidas no contrato de concessdo, 0 po-
der concedente autorizara a assungdo do controle ou da administracéo
temporaria da concessionaria por seus financiadores e garantidores com
quem ndo mantenha vinculo societario direto, para promover sua
reestruturacao financeira e assegurar a continuidade da prestagao dos
servicos. (Incluido pela Lei n° 13.097, de 2015)

§ 1° Na hipotese prevista no caput, o poder concedente exigira dos
financiadores e dos garantidores que atendam as exigéncias de regularidade
juridica e fiscal, podendo alterar ou dispensar os demais requisitos previstos
no inciso | do paragrafo Unico do art. 27. (Incluido pela Lei n° 13.097, de 2015)
§ 2° A assuncdo do controle ou da administragdo temporaria autorizada
na forma do caput deste artigo ndo alterara as obrigagfes da concessio-
néaria e de seus controladores para com terceiros, poder concedente e
usuarios dos servigos publicos. (Incluido pela Lei n°® 13.097, de 2015)

§ 3° Configura-se o controle da concessionéria, para os fins dispostos no caput
deste artigo, a propriedade resoltvel de a¢des ou quotas por seus financiadores
e garantidores que atendam os requisitos do art. 116 da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976. (Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

§ 4° Configura-se a administracdo temporaria da concessionaria por seus
financiadores e garantidores quando, sem a transferéncia da proprieda-
de de ac¢des ou quotas, forem outorgados os seguintes poderes: (Incluido
pela Lei n® 13.097, de 2015)

| - indicar os membros do Conselho de Administragdo, a serem eleitos em
Assembleia Geral pelos acionistas, nas sociedades regidas pela Lei 6.404,
de 15 de dezembro de 1976; ou administradores, a serem eleitos pelos
quotistas, nas demais sociedades; (Incluido pela Lei n° 13.097, de 2015)
Il - indicar os membros do Conselho Fiscal, a serem eleitos pelos acionistas
ou quotistas controladores em Assembleia Geral; (Incluido pela Lei
n° 13.097, de 2015)

Il - exercer poder de veto sobre qualquer proposta submetida a votagao
dos acionistas ou quotistas da concessionéaria, que representem, ou pos-
sam representar, prejuizos aos fins previstos no caput deste artigo; (In-
cluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

IV - outros poderes necessarios ao alcance dos fins previstos no caput
deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 13.097, de 2015)

§ 5° A administracdo temporaria autorizada na forma deste artigo nao
acarretara responsabilidade aos financiadores e garantidores em rela-
cao a tributacdo, encargos, 6nus, sancdes, obrigacdes ou compromissos
com terceiros, inclusive com o poder concedente ou empregados. (Inclui-
do pela Lei n°® 13.097, de 2015)

§ 6° O Poder Concedente disciplinard sobre o prazo da administracao
temporéria. (Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015).”

10 A previsdo da Lei n° 11.079/04 apresenta a mesma redacdo da Lei
n° 8.987/95.
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Esse instituto do Direito Administrativo é abordado pela
doutrina de forma bastante superficial, ndo ha precedentes ju-
diciais envolvendo a sua aplicacdo, bem como n&o se tem noti-
cia de sua execucdo no mercado.

Esse instituto foi recentemente objeto de inovacdo legislativa,
através da Lei n° 13.097/15, que é conversao da Medida Provisoria
n° 656/2014. A justificativa para a referida inovacdo é encontrada
no Parecer n° 4 de 2014 da Comissdo Mista de Relatoria do Senador
Romero Juca, que propde o seguinte:

A primeira delas trata dos denominados step-in-
rights. A clausula de step-in-right nos contratos de
concessao ou de permissdo possibilita a transferéncia
do controle da empresa para financiadores ou garan-
tidores em caso de inadimpléncia. Alternativamente,
os financiadores e garantidores podem exercer a ad-
ministracdo da empresa a fim de sanea-la e, com isso,
conseguir retomar o pagamento das despesas finan-
ceiras do empreendimento. A assunc¢do do controle
acionario, no entanto, traz alguns problemas aos
financiadores. Os credores, ao assumir o controle, in-
correm no risco de sucessao de passivos, tais como 0s
tributérios, trabalhistas, socioambientais etc.

Uma possibilidade nessa dire¢do é aumentar os mecanis-
mos de execucdo do step-in-rights. Para tanto, propo-
mos a criagdo da figura da “administracédo temporaria”,
na qual o credor, sem assumir o controle da concessiona-
ria ou permissionaria, passaria a definir as principais di-
retrizes estratégicas com vistas a reestruturacdo da
empresa e, consequentemente, a retomada da
adimpléncia em relagdo as despesas financeiras.**

Em relacdo as afirmacdes do referido parecer sobre 0s riscos
incidentes na execuc¢do do step-in-rights, precisamos entender o
seguinte: sempre hé o risco, em maior ou menor grau, de o agen-
te financeiro responder pelo passivo da SPE, considerando a te-
oria da desconsideracao da personalidade juridica, os principios
gerais direito e o fato de o agente financeiro ser uma pessoa
com liquidez que facilita a execugdo de uma decisdo judicial.

A constituicdo e regulacdo do step-in-rights, apesar de este
ser um instituto regulado pelo Direito Administrativo, depende
da observancia das regras de Direito Civil, especialmente na re-
lacdo juridica entre o agente financeiro e o tomador. Até a edi-

11 Site da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=A05315
EAEAF4193680B089B38063E4F0.proposicoesWebExterno2?idProposicao=622854>;
Acesso em: 11 de nov. 2016.
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¢cao da Lei n® 13.097/15 era possivel entender que o step-in-rights
tinha a natureza juridica de um usufruto de empresa'?, e, com a
edicdo da lei, em razéo da inclusdo do § 3° do art. 27-A, pode-se
entender que uma das vertentes do step-in-rights tem a nature-
za de propriedade fiduciaria.*

Assim, € importante dizer que, independentemente da condi-
cao do credor, usufrutudario! ou proprietario®®, ha o risco de o agente
financeiro responder pelo passivo da empresa. Esse risco permane-
ce no caso da administracdo temporaria, especialmente conside-
rando, apesar da previsédo legal inserida no § 5° do art. 27-A da Lei
de ConcessOes, as causas trabalhistas e as agbes de dano ambiental,
e as hipoteses de ilicitos praticados pelos administradores nomea-
dos (art. 186/187 e 927 do Cadigo Civil), uma vez que o agente
financeiro estd assumindo a administracdo da empresa.'s ¥

12O instituto do usufruto esta previsto nos artigos 1.390 a 1.411 do Cdédigo
Civil, e até a edicdo da Lei n°® 11.382/2006, o antigo Cédigo de Processo
Civil, previa essa forma de expropriagdo, no art. 716, bem como é um dos
meios de recuperacdo judicial, conforme inciso XllII, art. 50, da Lein®11.101/
2005.

13 Cédigo Civil. “Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da
condicdo ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os
direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo fa-
vor se opera a resolugdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a
possua ou detenha.” “Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade
resoltvel de coisa mével infungivel que o devedor, com escopo de garan-
tia, transfere ao credor.”

14 - BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Art. 1.403 Incumbem ao usufrutuario: | -
as despesas ordinéarias de conservacdao dos bens no estado em que 0s
recebeu; Il - as prestacdes e os tributos devidos pela posse ou rendimento
da coisa usufruida.

15 Coédigo Civil Brasileiro. “Art. 1.368-B. [...] Paragrafo Unico. O credor
fiduciario que se tornar proprietario pleno do bem, por efeito de realiza-
¢do da garantia, mediante consolidacdo da propriedade, adjudicacao,
dacédo ou outra forma pela qual Ihe tenha sido transmitida a propriedade
plena, passa a responder pelo pagamento dos tributos sobre a proprie-
dade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encar-
gos, tributarios ou nao, incidentes sobre o bem objeto da garantia, a
partir da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem.”

16 Lei n°® 6.404/76. “Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente respon-
savel pelas obrigagbes que contrair em nome da sociedade e em virtude
de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos
que causar, quando proceder: | - dentro de suas atribui¢cdes ou poderes,
com culpa ou dolo; Il - com violacdo da lei ou do estatuto.”

17 Existe a discussdo quanto a possibilidade de uma pessoa juridica adminis-
trar uma sociedade empresarial. Independentemente dessa discussao, é
possivel que a CAIXA responda solidariamente com o administrador no-
meado (942 c/c 932, inciso Il do Cédigo Civil).
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Apesar desse risco, a execucdo desse instrumento de garan-
tia pode ser conveniente para a conclusao do projeto e a recu-
perag¢do do capital investido, desde que operacionalizada de
forma profissional pelo agente financeiro, sendo mais uma op-
cdo para assegurar o retorno do capital dentro do pacote de
garantia nos financiamentos de projetos.

Assim, analisados os instrumentos que possibilitam acdes co-
ercitivas do agente financeiro no sentido de recuperar os recur-
sos investidos. Nesse contexto, analisar-se-4 o outro lado da
moeda, isto é, os mecanismos de defesa do empreendedor, as
recuperagdes judicial e extrajudicial, que vém gerando inume-
ras discussdes no meio financeiro.

3 Recuperacdes judicial e extrajudicial

Tem-se a ideia de que quando o empreendedor busca a re-
cuperacdo judicial (RJ), essa visa buscar condi¢gdes mais vantajo-
sas para o pagamento do seu passivo.'®

A pratica demonstra que a RJ s6 € um problema ao agente
financeiro quando é proposta pelo sponsors (empreendedor, aci-
onista da SPE), este sendo o principal fornecedor de bens e ser-
vicos do projeto, fato que causa impacto direto na conclusdo do
projeto ou na sua manutencao, dificultando a sua substituicao
ou a execucdo de garantias. Os mitigadores desse risco sdo (i)
vedar a contratacdo de partes relacionadas® ou (ii) exigir garan-
tias mais robustas (fianca bancaria ou seguro-garantia).

Gravar com Onus as acdes emitidas pela SPE ndo mitiga os
possiveis prejuizos de uma RJ, considerando que, em regra, a RJ
€ proposta pelo sponsors e, contra o sponsors, o agente finan-
ceiro, via de regra, s possui o Contrato de Suporte dos Acionis-
tas®, ou seja, inicialmente, pode-se discutir até mesmo a ausén-
cia de divida a ser incluida na recuperacado judicial.

18 | ei 11.101/2005. “Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcéo social e o estimulo a atividade econémica.”

19 Sobre partes relacionadas recomendamos a leitura da monografia Transa-
¢cOes com Partes Relacionadas nos Projetos de Infraestrutura Financiados por
Project Finance: Caso de Construtora no Grupo Econdmico do Acionista
Controlador, de autoria do aluno Maurino Donato Lagrutta Jalom, UFRJ, 2016.

20 Sobre o tema, sugerimos a leitura da monografia Contrato de Suporte de
Acionistas, do aluno Ricardo Madrona Saes, da Fundagdo Getulio Vargas, 2016.
Pode ser localizada na biblioteca digital da FGV, no site <http://
bibliotecadigital.fgv.br>.
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Quando existe uma divida a ser cobrada do empreendedor,
passa a ser relevante a forma da constituicdo da garantia, pe-
nhor ou alienagdo fiduciaria, considerando os termos do § 3° do
art. 49 (Recuperacdo Judicial) e § 1° do art. 161 (Recuperacéo
Extrajudicial) da Lei de Faléncia, que excluem os créditos garan-
tidos por propriedade fiduciaria dos planos de recuperacdo pre-
vistos na lei.

Sobre a possibilidade da assun¢do do controle da SPE pelo
agente financeiro no curso de uma RJ, a sua viabilidade juridi-
ca dependera da analise do caso concreto, vista a possibilidade
do enquadramento da SPE no conceito de bem de capital es-
sencial para atividade do empreendedor. Nesse sentido, a im-
possibilidade ou o pagamento reduzido de dividendos,
bonificacdes ou o pagamento de juros sobre o capital préprio
até o atingimento dos indices de cobertura da divida e a su-
bordinacdo de eventuais mutuos contratados entre a SPE e o
sponsors para com o crédito do agente financeiro sdo fatos que
podem ser alegados para afastar o enquadramento da SPE no
conceito de bem de capital essencial para a atividade do em-
preendedor. Ademais, existe a possibilidade do pagamento
desses créditos do sponsors (dividendos, bonifica¢des, juros so-
bre o capital préprio e pagamento de mutuos) na conta vincu-
lada do juizo da recuperacdo judicial, nos termos do § 5° do
art. 49 da lei de faléncia, ndo impedindo ou inviabilizando a
assuncao do controle da SPE pelo agente financeiro. Nos casos
em que a SPE é o principal contratante de bens e servi¢cos do
empreendedor, essa situacdo € mais sensivel; porém, também
ndo ha, em tese, impedimento para a assun¢do do controle da
SPE, considerando a possibilidade da manuten¢do dos contra-
tos de fornecimento de bens e servi¢os firmados entre a SPE e 0
sponsors em RJ. Também ha que se defender em juizo que a
assuncao do controle da SPE pelo agente financeiro sera bené-
fica para os bens juridicos protegidos pelo principio da preser-
vacdo da empresa.

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacao judicial todos os
créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo
vencidos.

[-]

§ 32 Tratando-se de credor titular da posicéo de propri-
etario fiduciario de bens méveis ou imdveis, de arren-
dador mercantil, de proprietario ou promitente ven-
dedor de imdével cujos respectivos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, in-
clusive em incorporac¢des imobiliarias, ou de proprieta-
rio em contrato de venda com reserva de dominio, seu
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crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperacéo
judicial e prevalecerao os direitos de propriedade so-
bre a coisa e as condi¢des contratuais, observada a le-
gislacdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, du-
rante o prazo de suspenséo a que se refere o § 42 do
art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabeleci-
mento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial.

[..]

§ 5° Tratando-se de crédito garantido por penhor
sobre titulos de crédito, direitos creditorios, aplica-
¢Oes financeiras ou valores mobiliarios, poderéo ser
substituidas ou renovadas as garantias liquidadas ou
vencidas durante a recuperacao judicial e, enquanto
nédo renovadas ou substituidas, o valor eventualmen-
te recebido em pagamento das garantias permane-
cera em conta vinculada durante o periodo de sus-
pensdo de que trata o § 4°do art. 62 desta Lei.

No caso de pedidos de RJ/RE deduzidos pela SPE, essa é uma
decisdo que depende da anuéncia dos financiadores, nos ter-
mos do art. 113 da LSA, conforme indicado no tépico anterior.
E, nesse contexto, a recomendac¢do é que a RJRE da SPE seja
avaliada caso a caso, considerando que a RJ/RE da SPE pode ser
benéfica para a conclusdao do projeto, uma vez que, além da
renegociacdo com o agente financeiro, é possivel que a SPE ad-
quira condi¢des de pagamento favoraveis do seu passivo com
outros credores.

Para finalizar, outro aspecto importante é que, ocorrendo
uma dessas hipoteses (RJRE), o agente financeiro deve subme-
ter essas situacdes a sua area de risco de crédito, para que se faca
a reandlise do risco da operac¢do e o respectivo provisionamento,
nos termos das Resolu¢gdes do CMN n° 2.682/99 e 3.721/09.

S8o esses 0s aspectos que entendemos serem abordados so-
bre as recuperacdes judicial e extrajudicial, considerando o es-
copo do presente trabalho.

Conclusao

Apos as consideracdes apresentadas, podemos concluir o se-
guinte:

- em operagOes de project finance, a conclusao do projeto é
a melhor garantia para assegurar o retorno do capital investido;

- para conclusdo do projeto, o penhor/aliena¢do fiduciaria
das acbes nominativas € um instrumento de controle dos atos de
gestdo praticados pelos empreendedores que visa a conclusao
do projeto, sendo esta a sua principal fungéo;
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- 0 agente financeiro tem a possibilidade de alienar as acdes
nominativas da SPE; todavia, h& o risco de os valores auferidos
com a alienacao serem insuficientes para liquidacdo da opera-
¢ao;

- no ambito da intervencdo da gestdo administrativa da SPE,
nos casos de concessdes de servicos publicos ou parcerias publi-
co-privadas, existe a figura do step-in-rights;

- na execucao do step-in-rights existe o risco de o agente
financeiro responder pelo passivo da SPE, bem como por even-
tuais danos causados em caso de ma gestdo ao promover a inter-
vencdo na administragdo da SPE;

- a efetividade da execucédo dos instrumentos (alienacéo/pe-
nhor das acdes nominativas ou na execucao do step-in-rights)
depende de uma intervencao profissional do agente financeiro;

- a recuperacdo judicial e extrajudicial, por si s6, nao
inviabiliza o controle da SPE pelo agente financeiro;

- em caso de recuperacdo judicial ou extrajudicial, deve-se
fazer uma analise casuistica, para avaliar a conveniéncia do pla-
no de recuperagdo para a conclusao do projeto;

- na contratacdo de operacdo com partes relacionadas, exi-
ge-se uma andlise mais cuidadosa na estruturacdo das garantias

da operacao.
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Empresa familiar e
planejamento sucessorio
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RESUMO

O presente trabalho tem como intuito a abordagem e
analise da necessidade do planejamento sucessorio do controlador
de uma empresa familiar constituida como sociedade anénima
de capital fechado. Dessa forma, é explicitado o conceito de
empresa familiar, seu modelo tridimensional, buscando, assim, a
compreensdo do funcionamento da empresa familiar. Em ato
continuo, é efetuada a analise de como se procede a constituicdo
da sociedade andnima de capital fechado; o exercicio do poder
de controle na companhia, a responsabilidade e o dever do
controlador, procurando esclarecer sua importancia dentro da
empresa. Por fim, sera realizado o estudo sobre os métodos de
planejamento sucessorio, tais como sucessao testamentaria,
constituicdo de holding familiar e acordo de acionistas visando
demonstrar a eficacia do planejamento sucessério nas empresas
familiares.

Palavras-chave: Empresa familiar. Sucessdo. Planejamento.
Sociedade anénima de capital fechado.

ABSTRACT

The present work aims to approach and analyze the need
for succession planning of the controller of a family company
constituted as a private company. In this way, the concept of
family business, its three-dimensional model, is explored, thus
seeking an understanding of the functioning of the family
business. In a continuous act, the analysis is made of how to
proceed with the constitution of the public limited company; the
exercise of control power in the company, the responsibility and
duty of the controller, seeking to clarify its importance within
the company. Finally, a study will be carried out on succession
planning methods, such as probate succession, constitution of a
family holding company and shareholders’ agreement to
demonstrate the effectiveness of succession planning in family
companies.

Keywords: Family business. Succession. Planning. Private
limited company.
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Introducéo

Para a maior parte das pessoas, trabalho e familia sdo as
duas coisas mais importantes, da mesma forma que Freud define
como serem o segredo de uma vida plena; assim sendo, é possi-
vel perceber o porqué da complexidade de uma empresa famili-
ar. No entanto, mesmo ocupando lugar importante no cenario
comercial do pais, visto que tal categoria empresarial detém 65%
do PIB nacional, sofre com a ma gestdao de seus administradores,
sendo recorrente a falta de planejamento e profissionalizacdo
de seus gestores, que por muitas vezes acabam por misturar os
interesses de ambito particular com os da atividade empresarial,
ndo havendo distingdo entre familia, empresa e propriedade.

A ma gestdo e falta de planejamento da sucessdo do
controlador podem acarretar graves traumas, tanto para os en-
tes da familia quanto para a empresa, podendo, inclusive, levar
a dissolugdo desta. Sendo assim, surge o motivo para a realiza-
cao da presente pesquisa: a falta de planejamento sucessério do
controlador de uma empresa familiar.

Com o advento da morte do controlador da empresa, seus
descendentes se tornam automaticamente responsaveis por con-
duzir os negdcios; contudo, isso nem sempre ocorre de maneira
pacifica e eficaz. Em diversas situacdes, ocorre competicao de po-
der entre os descendentes, estes ndo possuem o perfil para con-
duzir os negoécios, ou, ainda, surgem discussdes sobre a divisao
dos lucros da empresa.

Dessa forma, o presente estudo serd divido em trés partes.
No primeiro capitulo, ser4 enfocada a empresa familiar, seu con-
ceito e o modelo de desenvolvimento tridimensional dela: pro-
priedade, familia e gestdo. Por fim, serdo analisados os conflitos
familiares provocados pela falta de planejamento sucessorio.

No segundo capitulo, serdo abordadas as formas de consti-
tuicdo e de exercicio do controle da sociedade andnima de capi-
tal fechado, bem como a importancia e responsabilidades do
acionista controlador dentro desse tipo de sociedade. Esclarece-
se que o presente trabalho enfocara apenas as caracteristicas
dessa espécie de sociedade andnima.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo abordara o planeja-
mento sucessorio do sécio controlador da empresa familiar, in-
dicando as formas e métodos mais utilizados para evitar que a
sucessao seja traumdtica: sucessdo testamentaria, constituicdo de
uma holding familiar e acordo de acionistas.
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1 Empresafamiliar
1.1 Conceito

No vasto mercado empresarial brasileiro, destacam-se aque-
las empresas que tém sua existéncia interligada por uma familia
ou varias delas, as quais correspondem mais de 90% das empre-
sas do pais (SEBRAESP, 2014). Quanto ao conceito de empresa
familiar, explica Leone (2010, p. 139):

A expressdo empresa familiar ndo apresenta uma de-
finicdo de consenso na literatura tanto nacional quan-
to internacional. Empresa familiar, na interpretacéo
dada por Bernhoeft (1989), é aquela que tem sua ori-
gem e historia vinculada a uma familia ou, ainda, aque-
la que mantém membros da familia na administra-
¢do, enquanto Grzybovski e Tedesco (2000) conside-
ram empresa familiar quando duas ou mais pessoas
de uma mesma familia participam e trabalham em
uma mesma empresa, ou seja, sdo os “donos da mes-
ma empresa”.

A empresa familiar tem sua origem quando um empreende-
dor inicia seu negdécio com a cooperagdo de algum membro da
familia, sendo esse o conceito mais simples do que seria uma
empresa familiar.

Conforme Oliveira (1999, p. 18), o inicio de empresa famili-
ar esta ligado a fundadores pertencentes a mesma familia que
possuam interacdo, podendo, inclusive, sobrepor politica, em-
presa e familia. Ainda, conforme o autor: “A empresa familiar
caracteriza-se pela sucessdo do poder decisério de maneira he-
reditaria a partir de uma ou mais familias” (OLIVEIRA, 1999,
p. 18).

Em consonancia, explicita Mamede (2012, p. 11):

O tratamento tedrico mais comum € aquele que re-
conhece como familiar as empresas cujas quotas ou
acoes estejam sob controle de uma familia, podendo
ser administradas por seus membros, ainda que com
o auxilio de gestores profissionais.

Mesmo que cada empresa familiar possua suas proprias ca-
racteristicas, ha algumas que se fazem presentes na maioria de-
las, tais quais lagos afetivos que influenciam na decisdo da em-
presa, exigéncia de dedicacdo, expectativa de alta fidelidade e
dificuldade de distincao entre racional e emocional.
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1.2 Modelo de desenvolvimento tridimensional

Cabe salientar que o seguinte topico sera exclusivamente
fundamentado na doutrina de autoria de Gersick, a qual se re-
fere ao modelo de desenvolvimento tridimensional de uma em-
presa familiar.

O modelo de desenvolvimento tridimensional retrata o sis-
tema da empresa familiar como trés subsistemas independentes,
mas interligados, sendo eles: gestdo, propriedade e familia. Es-
ses trés sistemas, 0s quais compdem uma empresa familiar, ddo
origem a sete setores diferentes, dividindo-se em membros da
familia, proprietarios, gestdo, familiar que é proprietério, pro-
prietario que é funcionario, familiar que é funcionario e aque-
les que se fazem presentes em todos os setores, ou seja, familiar,
proprietario e funcionario.

Segundo Gersick (2006, p. 6), o modelo dos trés circulos é
fundamental para a compreensdo e o desenvolvimento famili-
ar, tendo em vista que é possivel observar o lugar de cada mem-
bro da empresa e seus interesses diante das decisbes e mudan-
cas nela. Afirma a autora: “E uma ferramenta muito Util para a
compreensdo da fonte de conflitos interpessoais, dilemas de
papéis, prioridades e limites em empresas familiares” (GERSICK,
2006, p. 7).

Diante da aplicagdo do modelo tridimensional, resta mais
simplificada a solucdo para os conflitos na empresa em relacao
ao planejamento sucessorio, tendo em vista a analise da posigdo
de cada membro na empresa. Conforme Gersick (2006, p. 7):
“Vista através das lentes dos trés circulos, as opinides de diferen-
tes pessoas sobre questdes como estas tornam-se mais compre-
ensiveis™.

No entanto, mesmo ante a estrutura dos trés circulos é ne-
cessaria a consideragcdo de outro fator para que tanto o sistema
tridimensional quanto a empresa familiar funcionem bem: as ine-
vitaveis mudancas causadas pelo passar do tempo. Segundo
Gersick (2006, p. 14), os dilemas mais importantes enfrentados
pelas empresas familiares ocorrem com o passar do tempo, en-
volvendo mudancas na organizacao e distribuicdo da proprie-
dade, tais como a sucessao do socio controlador.

Dessa forma, se percebe como ha alteragdes em cada um
dos trés circulos com o passar do tempo, ante a entrada e saida
de seus membros. Por conseguinte, a empresa familiar muda a
medida que as pessoas se deslocam internamente pelos sistemas.
Nesse sentido corrobora Gersick (2006, p. 16):
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Em outras palavras, a movimentacdo de uma pessoa
de um setor para outro, por exemplo, de “membro
da familia” para “membro da familia/funcionario”,
ou de “funcionario” para “funcionério/proprietério”,
também pode estimular uma reacgao geral em todo
sistema.

A familia € um dos circulos que compdem o sistema
tridimensional. Segundo Gersick (2006, p. 20) seu desenvolvi-
mento pode ser dividido em quatro etapas: jovem empresa fa-
miliar (JEF), entrada na empresa, trabalho em conjunto e passa-
gem do bastdo. A etapa jovem empresa familiar € uma fase bas-
tante conturbada, haja vista que é nesse periodo que ocorre a
transicdo de “jovem adulto” para “completamente adulto”.

A fase denominada *“entrada na empresa” se caracteriza
pela preocupagdo com a geragdo de jovens adultos: como sera
sua entrada na empresa, quais serao 0s critérios para tal, bem
como o planejamento de suas carreiras. Segundo Gersick (2006,
p. 21), quando a primeira geragdo se encontra em torno dos 50
anos e a segunda esta entre os 20 ou 30 anos, se inicia a fase do
trabalho em conjunto. Nesse estagio se avalia a capacidade da
empresa de sustentar uma familia, tal como a administracdo do
aumento da familia, agora envolvendo primos, cunhados e de-
mais membros.

Por fim, h4 o estagio da passagem do bastao. Nessa fase a
preocupacao se da com a transi¢do, sendo um momento de gran-
de importancia tanto para o ambiente familiar quanto para o
empresarial. Sdo feitas escolhas como compartilhar ou passar a
lideranga para a geracdo subsequente. Nesse sentido assevera
Gersick (2006, p. 22): “De qualquer maneira, quer as empresas
estejam ou nao preparadas - cedo ou tarde demais, ou no mo-
mento exato -, as transi¢des ocorrem de forma inevitavel e os
ciclos recomecam”.

O outro circulo que compde o sistema € a propriedade. As
diferentes formas de propriedade geram diferencas fundamen-
tais nas empresas familiares, podendo ser de uma s6 pessoa, de
um casal ou de sécios sem linha de parentesco. Gersick (2006, p.
18) afirma que, normalmente, a propriedade de uma empresa
familiar se desenvolve em trés estagios: empresa com proprieta-
rio controlador, sociedade entre irméaos e consoércios entre pri-
mos.

O desenvolvimento da propriedade, na maioria das situa-
¢bes, é impulsionado pelo envelhecimento e crescimento da fa-
milia; contudo, a progressdo da propriedade ndo é determina-
da de forma fixa, tendo em vista que ndo ha impedimento para
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que uma empresa familiar tenha seu inicio entre uma sociedade
entre irmédos. Desta forma, afirma Gersick (2006, p. 31): “as em-
presas podem ser fundamentadas sob qualquer uma das trés for-
mas de propriedade”.

A autora ainda afirma que a maioria das empresas familia-
res sdo fundadas por um proprietario controlador, ou seja, a pro-
priedade é gerida por um uUnico dono ou casal (GERSICK, 2006,
p. 32). Os funcionarios da empresa, normalmente, sdo limitados
a membros da familia do controlador, tal como o Conselho de
Administracdo existe apenas para preencher o requisito legal,
tendo em vista que ndo exerce nenhuma funcdo de
aconselhamento, pois essa funcdo se restringe ao controlador.

No estdgio de sociedade entre irm&os, na maioria das situa-
cOes, a empresa se encontra na segunda geracdo e em média
permanece por mais tempo que a empresa de sécio controlador.
Nessa fase o controle é compartilhado entre dois ou mais irmaos;
no entanto, se os pais ainda detém poder sobre o funcionamen-
to da empresa e o controle estd com os filhos, resta presente
uma sociedade hibrida, haja vista que é um Consorcio entre Ir-
maos, mas detém caracteristica de Socio Controlador.

No estagio do Consércio de Primos, diz Gersick (2006, p. 47)
que o controle da empresa é exercido por muitos primos de di-
ferentes segmentos da familia, sendo que nenhum destes detém
votos suficientes para controlar as decisfes. Frequentemente, sdo
necessarias, no minimo, trés geracfes para que a empresa atinja
esse estagio de propriedade. Sendo assim, o consdcio de primos
tende a ser uma empresa maior e mai complexa.

Por fim, o ultimo circulo que comp®de o sistema tridimensional
€ denominado Empresa. Analisando-se seu desenvolvimento ao
longo do tempo, ele pode ser dividido em trés fases: primeiro
estagio (inicio), segundo estagio (formalizacao/expansao) e es-
tagio final (maturidade).

A primeira fase € o inicio da empresa familiar. Nessa etapa a
maior preocupacao € a sobrevivéncia da empresa. Conforme
Gersick (2006, p. 108), as empresas novas possuem duas caracte-
risticas em comum: a primeira é que seu proprietario esta no cen-
tro de tudo, dispondo de toda a sua energia e recursos; a se-
gunda é que a empresa estd aguardando um nicho para que
possa se estabelecer ao longo do tempo.

A segunda fase é a formalizacdo ou expansdo da empresa
familiar. Nessa fase a empresa se estabelece no mercado, fazen-
do com que suas operagdes sejam previsiveis até o periodo em
que o crescimento sofra uma grande queda, sinal que demons-
tra que a empresa familiar estd chegando ao estagio seguinte.
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O estagio final da empresa familiar € quando ela chega a
maturidade; em outros termos, quando esta numa fase de es-
tagnacdo. Contudo, essa fase nao representa o fim imediato da
empresa, visto que pode permanecer nesse estado por tempo
indeterminado.

Isso posto, encerramos as caracteristicas principais do mode-
lo tridimensional, explicando a composi¢cdo e o desenvolvimen-
to dos trés circulos: propriedade, empresa e familia. Assim, asse-
vera Gersick (2006, p. 25):

O melhor uso do modelo esta em prover uma estru-
tura previsivel para o desenvolvimento de empresas
familiares ao longo do tempo, em cada dimenséo, e
em sugerir como o reconhecimento do estagio atual —
e a combinacao de estagios entre propriedade, fami-
lia e empresa — ajuda-nos a analisar as dindmicas de
qualquer empresa familiar.

1.3 Conflito nas empresas familiares

Como ja mencionado anteriormente, o nucleo da empresa
familiar se encontra fora do estabelecimento empresarial, esta
localizado na familia. Ante a diversidade de ambientes, h4 o
surgimento de diversos conflitos, pois ndo é rara a confusao en-
tre familia, empresa e gestdo. Dessa forma, assevera Leone (2010,
p. 140): “Contudo, a participacdo da familia na gestdo das em-
presas costuma desencadear conflitos relacionados as dificulda-
des de separacdo daquilo que pertence a familia e daquilo que
pertence a empresa”.

Os principais e mais recorrentes conflitos nas empresas fami-
liares ocorrem quando chega o periodo sucessério, quando o
controlador da empresa retira-se do seu cargo que lhe confere
poder de decisao e o sucessor assume seu posto, o qual normal-
mente é ocupado por um membro da familia. No entanto, nem
sempre isso ocorre de forma pacifica e organizada, como expde
Leone (2010, p. 140): “Quando o fundador percebe que o ne-
gocio é uma extensdo de si mesmo e nao aceita a velhice, acaba
por criar empecilhos para a efetividade da sucessdo da gestdo a
segunda geracdo”.

Ainda, afirma a autora que na maioria das situacdes as cri-
ses em empresas familiares durante o processo sucessorio sao
provocadas pelo sucedido, pois este tem um modo particular de
ver a empresa e de se relacionar com as pessoas, o que reflete na
cultura da empresa familiar, e por diversas vezes, esse elemento
subjetivo é dificil de ser assimilado pelo sucessor (LEONE, 2010,
p. 141).
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Conforme Mamede (2012, p. 123), a sucessdo € um dos pon-
tos mais criticos na histéria da empresa e ainda mais dramatico
em uma empresa familiar, pois a auséncia de uma perspectiva
para o evento sucessorio é a principal razdo das crises recorren-
tes em negdcios familiares. Nesse sentido, o autor afirma: “N&o
considerar, permanentemente, a necessidade de sucessdo na
administracdo societaria € um erro comum nas corporacdes e que
cobra um preco alto das empresas” (MAMEDE, 2012, p. 122).

Com a substituicdo do socio controlador sem planejamento
anterior, forma-se uma situacdo bastante complexa, haja vista
que aquele que assumira o controle estara diante de um cenario
completamente estranho. Dessa forma, explica Mamede (2012,
p. 124):

Nesses casos, assiste-se a uma situagdo proxima a de
uma loteria. A preservacdo e o desenvolvimento da
empresa seguirdo a reboque da capacidade de supe-
racdo daqueles que se viram jogados inesperadamen-
te em seu comando e na sua capacidade de surpreen-
der na qualidade de sucessores.

Segundo o autor, sdo inUmeros 0s casos de empresas que
eram promissoras até a morte do seu sdcio controlador e, com a
sucessdao, comecaram a definhar (MAMEDE, 2012, p. 122). Em
determinadas situacdes, resta evidente que a empresa comecgou
a decair com a sucessdo mal planejada, como ocorreu com o gru-
po Dreher, que era o maior produtor de vinhos e conhaques do
Brasil e foi alienado para a America Heublein apds a morte pre-
coce de seu fundador (SEBRAESC, 2005).

Nesse sentido, afirma Oliveira (1999, p. 19):

No Brasil, existem dados que afirmam que a vida mé-
dia das empresas ndo familiares é de 12 anos e a das
empresas familiares é de nove anos; apenas 30% das
empresas familiares passam para o comando da se-
gunda geracéo e, pior ainda, apenas 5% passam para
terceira.

Segundo pesquisas, apenas 11% das empresas familiares pos-
suem algum tipo de planejamento sucessério (MELO, 2015). Dessa
forma, Leone (2010, p. 140) corrobora que, mesmo a sucessdo
sendo um evento de fundamental importancia para a perma-
néncia e continuidade da empresa, podera se tornar traumatica
se ndo for conduzida de forma racional e eficaz. Isso posto, de-
monstra a necessidade de que 0 processo sucessorio se desenvol-
va por meio de planejamento, analisando cada momento da
familia empresaria e da empresa familiar.
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2 Sociedade an6nima de capital fechado
2.1 Acionista controlador

Conforme Borba (2004, p. 334), detém poder de controle
de uma sociedade aquele que tem a capacidade de comanda-la,
determinando seus administradores e estabelecendo as linhas
béasicas de sua atuacdo. O poder de controle é concretizado pelo
voto, manifestando-se, normalmente, nas assembleias gerais;
contudo, continua a exercer influéncia de forma indireta, haja
vista a dependéncia dos administradores para com o controlador.
Nesse sentido, afirma o autor: “O controle se exerce a partir das
acdes com voto, cabendo ao acionista que reunir, em sua
titularidade, metade dessas a¢cdes mais uma o dominio das
assembleias; tem-se ai o chamado controle majoritario” (BORBA,
2004, p. 334).

Segundo Tomazette (2004, p. 311), o controle pode ser exer-
cido de duas formas: controle interno e controle externo. O con-
trole interno é quando o controlador atua no interior da pro-
pria companhia, sendo determinante o maior nimero de votos
nas decisbes da sociedade; contudo, nem sempre que se obtém
a maioria dos votos se tem a maioria dos votos. Ante isso, a dou-
trina divide o controle interno em cinco modalidades: totalita-
rio, majoritario, minoritario e administrativo.

O controle totalitario € exercido com a totalidade dos vo-
tos; em outros termos, nenhum acionista fica excluido do poder
exercido na sociedade. Tal forma de controle € mais comum em
sociedade unipessoal ou em grupos familiares. No entanto, di-
ante da existéncia de varios acionistas e quando algum destes
possui a maioria do capital votante, ha o exercicio do controle
majoritario, que pode ser simples, quando ha uma minoria ca-
paz de interferir nas decisbes, ou absoluto, quando inexiste tal
minoria.

Diante da auséncia de um acionista ou grupo de acionistas
que represente mais da metade do capital, ha o exercicio do
controle minoritario. Assim corrobora Tomazette (2004, p. 312):

A auséncia de um acionista ou grupo de acionistas
que titularize mais da metade dos votos da compa-
nhia ndo significa que ndo podemos ter um acionista
controlador. Nesse caso, surge a dito controle
minoritario, que seria exercido por titulares de me-
nos da metade das a¢des com direito a voto.

Conforme o autor, o controle minoritario é resultado da uma
grande dispersdo de a¢bes no mercado, ndo havendo a concen-
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tracdo de varias acfes em uma uUnica pessoa (TOMAZETTE, 2004,
p. 312). Por fim, h4 o controle gerencial ou administrativo, no
qual as decisdes ocorrem conforme a vontade dos administrado-
res, tendo em vista que nessa situacdo as acbes sdo tdo dispersas
que ndo é possivel encontrar uma pequena minoria capaz de
controlar a companhia.

Diferente do controle interno, segundo Tomazette (2004,
p. 213), o controle externo é exercido por meio alheio ao direi-
to de voto, como por credores ou fornecedores, que, depen-
dendo da situag¢do, podem determinar o caminho a ser segui-
do pela companhia, exercendo, assim, o controle sobre a socie-
dade.

A lei das Sociedades Anbnimas, no art. 116, alineas a’ e b’,
conceitua o acionista controlador como pessoa fisica ou juridica
ou grupo de pessoas vinculadas através de acordo de acionistas,
que assegurem de maneira permanente a preponderancia nas
deliberagdes sociais, exercendo, dessa forma, o dominio sobre o
funcionamento da empresa.

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pes-
soa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vincu-
ladas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que Ihe assegurem, de
modo permanente, a maioria dos votos nas delibera-
¢cOes da assembléia-geral e o poder de eleger a maio-
ria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as ativida-
des sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da
companhia.

Nesse sentido, afirma Batalha (1977, p. 561):

Controlador é a pessoa (fisica ou juridica) ou o grupo
de acionistas vinculados por acordo de voto (voting
trust, voting agreement) ou sob controle comum que
nédo so (a) é titular de votos que, de modo permanen-
te, assegurem a maioria dos administradores, mas
também (b) usa efetivamente seu poder para dirigir
as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgéos da sociedade.

Com a preponderéancia nas assembleias gerais, o controlador
tem a capacidade de escolher a maioria dos administradores. Con-
tudo, havendo um acordo de acionistas ou vantagens estatutarias
que possibilitem tal prerrogativa para outros acionistas, ndo sera
aquele um acionista controlador, tendo em vista que sdo requi-
sitos cumulativos para a caracterizagdo do controlador a prepon-
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deréancia nas assembleias e a capacidade de escolher a maioria
dos administradores. Corrobora Tomazette (2004, p. 314): “[...]
exige-se o uso efetivo do seu poder de comando, para dirigir a
sociedade, determinando 0s rumos que essa ira seguir”.

Em conjunto com o poder de comandar e decidir os admi-
nistradores, o acionista controlador possui outras responsabili-
dades. Segundo Borba (2004, p. 337), o controlador deve se
portar conforme os padrdes éticos e juridicos que compdem a
atividade empresarial, promovendo os interesses dos acionistas
e da sociedade como um todo, inclusive da comunidade em que
atua a empresa. Ainda conforme o autor: “Desempenha, com
efeito, o papel de agente do bem comum, cumprindo-lhe, no
ambito de atuacao da sociedade, velar para que ela nao se afas-
te dos interesses basicos representados” (BORBA, 2004, p. 338).

No mesmo sentido, dispde o paragrafo Unico do art. 116 da
Lei das Sociedades Andnimas:

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o
poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu
objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, os que nela trabalham e para com a comu-
nidade em que atua, cujos direitos e interesses deve
lealmente respeitar e atender.

Reitera Batalha (1977, p. 563) que o0 poder exercido pelo
controlador deve respeitar a sociedade como um todo, sem opres-
sdo ou congelamento da minoria por meio de frustracdo de di-
videndos, desvio de lucros causados por elevacédo de salario. Nessa
senda, expde o autor: “Significativa é a alusdo a “funcéo social”
da empresa, num indisfarcavel apagamento dos conceitos mera-
mente contratualistas, abrindo os caminhos para o conceito
institucional da empresa organizada sob forma de sociedade”
(BATALHA, 1977, p. 563).

Sendo assim, o acionista controlador deve exercer legalmen-
te seu poder, tendo em vista que sua imagem possui grande re-
levancia dentro da empresa, tomando como exemplo o art. 122,
paragrafo Unico, da Lei das Sociedades Anbénimas, o qual prevé
que o acionista controlador deve ser ouvido no caso de pedido
de faléncia.

Nesse sentido, afirma Boiteux (1985, p. 123): “a especifici-
dade de func¢bes do acionista controlador correspondem deter-
minadas responsabilidades para com os acionistas, os trabalha-
dores e a comunidade, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender”.
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Segundo Tomazette (2004, p. 315), ante a funcdo do exerci-
cio do poder de controle, a Lei das S/A prevé puni¢do para seu
exercicio abusivo, determinando, inclusive, o dever de indeni-
zacdo pelos danos causados por seus atos abusivos, como dispde
o art. 117, caput, da Lei das S/A: “Art. 117. O acionista controlador
responde pelos danos causados por atos praticados com abuso
de poder”.

Tal indenizacdo é proveniente de atos que nao corres-
pondem ao interesse social tanto da atividade quanto da socie-
dade empresaria, desrespeitando interesses dos minoritarios, co-
laboradores, bem como da sociedade na qual a empresa esta
incluida. Em consonéancia, Borba (2004, p. 339): “O titular da
indenizacdo serd aquele que sofreu as perdas e danos: em al-
guns casos, a propria sociedade; em outros, os acionistas
minoritarios, os empregados, a comunidade, os investidores”.

O art. 117, paragrafo primeiro, da Lei das Sociedades Ano-
nimas enumera de forma exemplificativa os tipos de comporta-
mento abusivo do acionista controlador — em outros termos, o
exercicio abusivo do poder de controle ndo se restringe, exclusi-
vamente, as praticas aqui enumeradas, mas a qualquer atitude
que desvie da funcdo social da empresa:

§ 1° Sao modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto
social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a fa-
vorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em
prejuizo da participacéo dos acionistas minoritarios
nos lucros ou no acervo da companhia, ou da econo-
mia nacional;

b) promover a liquidagdo de companhia prospera, ou
a transformacao, incorporacao, fuséo ou cisao da com-
panhia, com o fim de obter, para si ou para outrem,
vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionis-
tas, dos que trabalham na empresa ou dos investido-
res em valores mobiliarios emitidos pela companhia;
c) promover alteragdo estatutaria, emissdo de valo-
res mobiliarios ou adocéo de politicas ou decisdes que
ndo tenham por fim o interesse da companhia e vi-
sem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos
que trabalham na empresa ou aos investidores em
valores mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, mo-
ral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a
praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres de-
finidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o
interesse da companhia, sua ratificagdo pela assem-
bléia-geral;
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f) contratar com a companhia, diretamente ou atra-
vés de outrem, ou de sociedade na qual tenha inte-
resse, em condi¢cBes de favorecimento ou néo
equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de ad-
ministradores, por favorecimento pessoal, ou deixar
de apurar denuncia que saiba ou devesse saber pro-
cedente, ou que justifique fundada suspeita de irre-
gularidade.

h) subscrever a¢des, para os fins do disposto no art.
170, com a realizacdo em bens estranhos ao objeto
social da companhia. (Redac¢éo dada pela Lei n®9.457,
de 1997).

Do mesmo modo, defende Borba (2004, p. 339): “Dessarte,
0 abuso de poder podera ser identificado em qualquer ato con-
trario ao interesse social e seus desdobramentos”.

A alinea a’ dispde sobre desvio dos objetos da companhia,
que, segundo Batalha (1977, p. 566), consiste em orientar a so-
ciedade para fins estranhos aos objetos sociais ou contrarios ao
interesse nacional, tal como ordem publica, bons costumes e se-
guranc¢a nacional. O desvio de objeto da companhia pode estar
relacionado ao favorecimento de uma empresa em detrimento
da participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou acervo
da companhia, bem como ao desvio de lucro ou bens, por meio
de negdcios fraudulentos ou simulados.

Liquidacao e operag¢des substanciais a organizacao social com
intuitos fraudulentos é sobre o que dispbe a alinea b’ do dispo-
sitivo retro. Essa alinea se refere a promover a liquidacdo de so-
ciedade prospera, imputando falsos motivos para tal, bem como
a transformar, incorporar, fusionar ou cindir companhia para re-
ceber vantagens, como exp0e Batalha (1977, p. 567).

Previstas na alinea c¢' do art. 117, paragrafo primeiro, da Lei
da S/A, alteragao estatutéaria, emissdo de valores e politicas pre-
judiciais consistem, conforme Batalha (1977, p. 567), em promo-
ver ou aprovar modificacdo com a intencdo de perceber provei-
to anormal em prejuizo dos demais acionistas, empregados ou
investidores. Nessa situacao é necessario que se perceba o intui-
to de receber vantagem.

A eleicdo de administradores ou fiscais ineficiente (alinea
d’) também é uma das hipoteses de exercicio abusivo do contro-
le, que se baseia em promover a eleicdo de administradores ou
fiscais ineptos, moral ou tecnicamente. Contudo, afirma Batalha
(1977, p. 567), o controlador deve ter ciéncia da inépcia moral
ou técnica dos eleitos.

A alinea e' dispde sobre interferéncia desleal na adminis-
tracao e na ratificacdo de ilegalidades praticadas, o que, segun-
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do Batalha (1977, p. 568), consiste em induzir o administrador
ou fiscal a praticar atos ilegais ou promover sua ratificacdo pela
assembleia geral.

Contratacdo em condi¢des prejudiciais ou ndo equitativas (ali-
ena f’), conforme Batalha (1977, p. 567), baseia-se na celebragdo
de contratos prejudiciais a companhia por meio de determinada
pessoa ou sociedade a quem o controlador esteja vinculado, be-
neficiando, assim, seus interesses estranhos a sociedade.

Segundo Batalha (1977, p. 568), a aprovagédo de contas irre-
gulares ou negligéncia na apuracdo de denuncia (alinea g’) con-
siste na participacdo ativa na aprovagdo de contas irregulares
dos administradores, visto o controlador ter ciéncia da situacao
irregular daquelas por favorecimento pessoal, bem como ser
negligente de forma proposital em relacdo a denuncia que sa-
bia ser procedente ou tivesse justificada suspeita. Nessa ultima
hipotese, se faz presente culpa ou negligéncia grave, as quais se
assemelham a conivéncia.

Corrobora Lopes (1979, p. 320): “O controlador tem para
com seus co-participantes na empresa o dever de fazer prosse-
guir o negécio da maneira mais favoradvel e menos onerosa para
todos”.

Ante o exposto, afirma Tomazette (2004, p. 316) que nas
modalidades do exercicio do abuso do poder de controle pelo
acionista resta clara a concepcao institucional da lei, prevale-
cendo o interesse social em detrimento do interesse do
controlador.

3 Sucessao do controlador
3.1 Sucessdo testamentaria

A personalidade do individuo surge com o seu hascimento
e se extingue com a sua morte. No entanto, segundo Venosa
(2006, p. 4), para o direito sucessoério ndo se pode aplicar tal
premissa, pois as relacdes juridicas permanecem ap6s a morte.

Nessa senda, afirma Rizzardo (2008, p. 1): “Mas a sucessao,
de algum modo, tem uma sensacdo de prolongamento da pes-
soa, ou de atenuacdo do sentimento do completo desapareci-
mento, especialmente quando sdo realizadas obras que refle-
tem o ser daquele que morre”.

Conforme Venosa (2006, p. 1), substituir é ocupar o lugar
de outrem no campo dos fendmenos juridicos. Sendo assim, de
maneira ampla, a sucessao é a substituicdo do titular de um di-
reito.
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Quando o conteudo e o objeto da relacao juridica continu-
arem os mesmos, alterando, somente, os titulares da relac¢éo,
ocorre uma substituicdo, ou seja, houve a transmissdo de um di-
reito ou sucessdo. Nesse sentido, expfde Venosa (2006, p. 1):
“Destarte, sempre que uma pessoa tomar o lugar de outra em
uma relacdo juridica, ha uma sucessdo. A etimologia da palavra
(sub cedere) tem exatamente esse sentido, ou seja, alguém to-
mar o lugar de outrem”.

Corrobora Gomes (2004, p. 5) que na sucessao as relacdes
juridicas se modificam, contudo permanece sem alteracdo sua
identidade. Segundo o autor: “A mudanca do sujeito na posi-
¢cao ativa ou passiva da relacdo toma o nome técnico de suces-
sdo” (GOMES, 2004, p. 5).

Afirma Rizzardo (2008, p. 1) que se faz necessario que ou-
tras pessoas assumam a titularidade dos bens materiais, de modo
a recompor a ordem e a titularidade do patriménio. Nessa sen-
da, Almeida (1915, p. 15): “A ideia de sucessdo implica a conti-
nuacdo em outrem de uma relacdo juridica que cessou para o
respectivo sujeito”.

A sucessd@o se divide em duas linhas, uma derivada de ato
entre vivos e outra que deriva da morte de alguém, a denomi-
nada causa mortis. Nessa situacdo, os direitos e obriga¢des do
falecido sédo transferidos para seus herdeiros e legatéarios, sendo
este denominado direito hereditario.

Nesse sentido, afirma Rizzardo (2008, p. 2) que na sucessao
entre vivos ha a transferéncia do titular de um direito por aque-
le que tenha legitimidade para isso, e na sucessdo causa mortis a
morte é o fator fundamental da transmissdo. Sendo assim, ante
0 Obito, separa-se a personalidade do patriménio. Conforme o
autor: “A ultima envolve a transmissao de direitos e obrigagbes
de uma pessoa morta, chamada de cujus, a uma outra pessoa
sobreviva” (RIZZARDO, 2008, p. 2).

Conforme Gomes (2004, p. 6), a sucessao pode ser a titulo
universal ou singular. O titulo universal é caracterizado pela
transmissdo do patriménio do de cujus ou quota daquele; ja por
titulo singular, a transmissao se restringe a um unico bem, tam-
bém chamado de legado. Ainda de acordo com o autor: “Quem
sucede a titulo universal é herdeiro. Quem sucede a titulo sin-
gular, legatario” (GOMES, 2004, p. 7).

No mesmo entendimento, afirma Venosa (2006, p. 2) que,
quando ante a morte é transmitida uma universalidade, ou seja,
totalidade de um patriménio, da-se a sucessdo hereditaria, ha-
vendo a heranc¢a, ndo importando o niumero de herdeiros. J4 a
sucessao a titulo singular ocorre por meio de testamento, quan-
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do o testador, no ato de uUltima vontade, contempla com um
bem certo e determinado do seu patriménio, um legado. Dessa
forma, surge a figura do legatario, o titular do direito, e o lega-
do, objeto do testamento.

Assim € disposto no art. 1.786 do Codigo Civil vigente: “Art.
1.786. A sucessao da-se por lei ou por disposicdo de ultima von-
tade”.

Conforme Venosa (2006, p. 8), quando ndo houver testa-
mento, segue-se a ordem de vocacdo hereditaria prevista no art.
1.788 do atual Codigo Civil: “Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem
testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o mes-
mo ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento cadu-
car, ou for julgado nulo”.

Ocorrendo a sucessdo hereditaria, segundo Rizzardo (2008,
p. 714), a partilha dos bens da-se pela simples reparticdo dos
bens respeitando a ordem de vocacédo, ficando a critério dos
herdeiros ou do magistrado, sendo a partilha judicial, a disposi-
cdo e, por conseguinte, a posse dos bens presentes no espdlio.
Conforme o autor: “Define-se juridicamente o que pertence a
cada herdeiro. Parte-se para um processo de separacdo de acer-
vO em quotas-partes [...]. Com a partilha, pois, procura-se extin-
guir a comunhéo, o que se faz mediante atribuicdo de porcdes
aos herdeiros” (RIZZARDO, 2008, p. 714).

Dessa forma, as acdes do socio controlador da empresa fa-
miliar correm o risco de ficar na posse de alguém que nao este-
ja de fato preparado para assumir e exercer o controle da em-
presa ou que possua interesses diversos dos do falecido, como,
por exemplo, a alienacdo das aclOes e, assim, a alteragdo do
controle da empresa ou, ainda, podendo ocorrer a separacao
das acBes e por consequéncia a descentralizacdo do controle
da sociedade.

Conforme Gomes (2004, p. 84), pela sucessao testamentéria
instituem-se herdeiros e legatarios, ou seja, sucessores de titulo
universal ou particular. Dessa forma, a legislacdo permite ao tes-
tador chamar a sua sucessdo aquele que também é instituido
como herdeiro, ndo restringindo apenas aos legatarios. Afirma
0 autor: “As pessoas que recebem em virtude de testamento
designam-se, sempre, nesses ordenamentos legais legatérios:
universais, quando recolhem toda a heranca ou uma quota-par-
te; particulares, se contemplados, com um ou varios bens deter-
minados” (GOMES, 2004, p. 84).

Na sucessdo testamentaria, segundo Rizzardo (2008, p. 228),
ha um ato unilateral de vontade, pelo qual se dispdem bens em
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favor de terceiro, para valer apds a morte. Assim expde o autor:

“Pelo testamento, hd a faculdade de estender a vontade do ser

humano para depois de sua morte, através de um ato de vonta-

de, relativamente a disposi¢cao dos bens” (RIZZARDO, 2008, p. 228).
Ainda Rizzardo (2008, p. 228):

Dessa exposicdes extrai-se a definicdo de testamen-
to como o ato unilateral de vontade de uma pessoa,
dispondo gratuitamente sobre os bens, ou parte dos
bens [...]. Ou a manifestacdo da vontade, de forma
documental publica ou particular, atribuindo gratui-
tamente seu patriménio a terceiros.

Assim disciplina o art. 1.857 do atual Codigo Civil:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testa-
mento, da totalidade dos seus bens, ou de parte de-
les, para depois de sua morte.

§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera
ser incluida no testamento.

§ 20 Sdo vélidas as disposicOes testamentérias de ca-
rater nao patrimonial, ainda que o testador somente
a elas se tenha limitado.

Corrobora Gomes (2004, p. 86) que nao é correto afirmar
que a sucessao testamentaria opera meramente pelo efeito da
expressa vontade do homem; sua viabilidade decorre da permis-
sdo do direito positivo, haja vista que é a legislagdo que possibi-
lita as pessoas capazes meio técnico para regular sua propria
sucessao, assegurando-lhes o direito de dispor dos seus bens para
depois da morte.

Conforme o autor, a sucessdo testamentaria exige do seu
instrumento a observancia de formalidades, as quais tém funcao
preventiva, precatéria e executiva (GOMES, 2004, p. 87). Ainda
de acordo com ele:

Os elementos formais do testamento tém por fim
assegurar a livre e consciente manifestacdo da von-
tade do testador, atestar a veracidade das disposi-
¢Oes de ultima vontade e fornecer aos interessados
um titulo eficaz para obter o reconhecimento dos seus
direitos (GOMES, 2004, p. 87).

Em igual sentido, afirma Rizzardo (2008, p. 234) que o tes-
tamento deve obedecer a alguns pressupostos para que tenha
efeito no mundo juridico. Um dos requisitos para sucessao testa-
mentéaria é que se disponha dos bens para depois da morte, vis-
to que ndo se admite a transmissdo dos bens enquanto o testa-
dor viver.
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Outro pressuposto é a capacidade civil do autor, estando
este em pleno gozo de seus direitos, tendo capacidade de fato e
direito para dispor de seus bens. O objeto do testamento deve
ser licito, bem como o testador ndo pode dispor da totalidade
dos bens havendo herdeiro necessario, pois a legitima dever ser
preservada, nos termos do art. 1.857, paragrafo primeiro, do
Codigo Civil vigente.

Rizzardo (2008, p. 234) salienta que o testamento possui
forma solene ou prescrita em lei, dividindo-se em ordinario ou
especiais, sendo sempre negdcio juridico unilateral, ndo impor-
tando a vontade do beneficiado. Ademais, deve ter o beneficiario
capacidade para receber, ou seja, ndo pode ter sido deserdado.

Por fim, outro requisito da sucessdo testamentaria é sua
gratuidade, ndo sendo possivel exigir favores ou reciprocidade
em razdo do objeto testado. Por fim, a revogabilidade é ineren-
te ao testamento, se estendendo até a morte do testador, como
disposto no art. 1.858 do Coédigo Civil vigente: “Art. 1.858. O
testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qual-
quer tempo”.

Sendo assim, por meio da sucessao testamentéaria é possivel
que s6cio controlador planeje e disponha sobre a propriedade
das a¢Bes que lhe proporcionam o controle da sociedade. Con-
tudo, pouco pode ser feito e planejado em relagdo a gestdo da
empresa, pois, por meio de tal instrumento, basicamente se dis-
pde, somente, de bens materiais.

3.2 Constituicdo de holding familiar

Como mencionado no tépico anterior e segundo Mamede
(2013, p. 81), o testamento permite somente a divisdo antecipa-
da dos bens, incluindo a participagdo societaria. Entretanto, nao
resolve o dilema da empresa, tendo em vista que nao ha possibi-
lidade de distribuir funcdes.

Sendo assim, ainda resta o risco de haver conflitos em rela-
cdo ao poder nos negoécios, principalmente quando o controle
da companhia foi distribuido entre mais de um herdeiro, acarre-
tando, dessa forma, o enfraquecimento do controle familiar so-
bre o negdcio.

Afirma Mamede (2013, p. 84) que 0s mecanismos no direito
sucessorio ndo permitem que se prepare uma sucessdo qualitati-
va, além da distribuicdo antecipada dos bens; bem como o pro-
cesso de inventario ndo possibilita a distribuicdo de funcgdes.

Sendo assim, uma forma de evitar tais conflitos € a constitui-
cdo de uma holding familiar. Corrobora Mamede (2013, p. 85):
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A constituicdo da holding, em oposicéo, viabiliza a an-
tecipacdo de todo esse procedimento e pode, mes-
mo, evitar o estabelecimento de disputas, na medida
em que permite que o processo de sucessao a frente
da(s) empresa (s) seja conduzido pelo préprio empre-
sario ou empresaria na sua condicédo de chefe e orien-
tador da familia, além de responsavel direito pela
atividade negocial.

No mesmo sentido, atesta Oliveira (1995, p. 31):

Nesta situacdo, a formagédo de uma empresa holding
familiar promove a reuniédo de todos os bens pessoais
do patriménio desta sociedade, oferecendo a seu ti-
tular a possibilidade de entregar a seus herdeiros as
cotas ou acdes na forma que entenda mais adequada
e proveitosa.

Com a constitui¢cdo da holding familiar, ocorrendo a morte
do controlador, a sucessdo do patriménio e da empresa ja estara
decidida em vida. Além do mais, durante o processo de inventa-
rio a administracdo da empresa ja esta organizada, ndo sendo
necessario ser administrada pelo inventariante, e ap6s basta so-
mente os herdeiros seguirem com a holding.

De acordo com Lodi (2011, p. 8), a holding tem como princi-
pal finalidade a manutencdo majoritaria de acdes de outras em-
presas, possibilitando, assim, o controle de grupos empresariais e
a concentracdo desse controle, afastando a segmentacédo acionaria
por consequéncia de sucessivas alienacdes ou herancas.

O contrato social/estatuto para a constituicdo de uma holding
é bastante simplificado, deve obedecer aos seguintes requisitos:
forma societaria; forma de alienacdo das quotas ou acdes dos
socios, assim como sua retirada; definicdo do procedimento no
caso de falecimento de um sécio; estabelecimento de como é
constituido o capital social; elaboracao de principios de gerén-
cia; e estabelecimento da sede e da razado social.

Segundo Mamede (2013, p. 91), para constituicdo de uma
holding ndo ha nenhum tipo societario especifico. Sendo assim,
a holding familiar é caracterizada pela sua funcdo e objetivo, e
ndo pela natureza juridica ou tipo societario. Ainda conforme o
autor: “Constitui uma decisdo importante a elei¢do na natureza
juridica que se atribuird a sociedade, bem como o respectivo tipo
societario” (MAMEDE, 2013, p. 91).

De acordo com Mamede (2013, p. 91), para escolha do tipo
societario a ser adotado para a constituicdo da holding familiar
deve ser considerado o objeto da sociedade, pois se a holding
ndo assumira obrigag¢des, sendo titular de um Unico patrimdénio,

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 333




LeTicia MIARACCI SPANHE DA SiLvA ARTIGO

como, por exemplo, acdes, ndo se faz indispensavel optar por
um tipo societario no qual se estabeleca limite de responsabili-
dade entre as obrigacdes e o patriménio dos sécios. No entanto,
se a sociedade for assumir obrigagcdo, € mais adequado que o
tipo societario escolhido exclua a responsabilidade dos sécios,
tal como sociedade limitada ou andnima.

Sendo assim, a sociedade por acbes nao é o tipo societario
ideal para uma holding familiar, tendo em vista a facilidade de
transagfes das acdes e, no caso das companhias abertas, as alte-
racbes de sdcios, caracteristicas incompativeis com o intuito de
preservacdo da holding. Nesses termos, Mamede (2013, p. 98):
“N&o é, portanto, uma vantagem que se aproveite a holding
familiar, j& que a l6gica que marca a constituicdo e a existéncia
desses sociedades é a preocupa¢do com a preservacao de um
patriménio familiar”.

Em contraponto, na sociedade contratual, a exemplo da li-
mitada, os socios sdo reconhecidos na condi¢cdo de partes, sendo
nomeados e qualificados no instrumento de contrato. A modifi-
cagdo de um socio ou alteracdo na participacdo do capital exi-
gem alteracdo no instrumento do contrato social.

Com a constitui¢cdo da holding, segundo Mamede (2013, p.
85), o patriménio da familia ndo mais pertence a pessoa natu-
ral, mas a pessoa juridica. Dessa forma, a sucessdo hereditaria
ndo ocorrera nos bens ou na participacdo na empresa, mas na
participacado societaria na holding.

No mesmo sentido, Lodi (2011, p. 95) afirma que as partici-
pacdes societérias ndo serao mais pulverizadas, pois estao agru-
padas e pertencem a uma Unica pessoa juridica. Ademais, sen-
do os imoveis trocados por quotas, ndo serao mais motivo de
litigios.

Isso posto, percebe-se que ndo é necessario que todos os
herdeiros participem da gestao da empresa, pois a administra-
cdo pode ser realizada por aqueles que tenham interesse e ca-
pacidade de gestdo, ou, ainda, por profissionais. Ainda de acor-
do com Lodi (2011, p. 96): “O 6nus e lucro dessa empresa per-
tencerdo a todos, possibilitando sua calma travessia em diregédo
a uma nova sucessdo”.

No entanto, mesmo apds a constituicdo da holding, ainda é
necessario que se estabeleca como se dard a transferéncia das
quotas ou a¢Bes da sociedade de participacdo: se antes da morte
pode ser feita por doacédo assim, caracterizando adiantamento da
legitima ou, ainda, por compra e venda; se feita apés a morte,
sera por sucessao testamentaria. Nessa ultima hipotese, o controle
da holding se mantém com os ascendentes até sua morte.
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Outrossim, segundo Lodi (2011, p. 96), a constituicdo de uma
holding familiar também auxilia no planejamento fiscal, exerci-
tando o direito de elisdo, minimizando impostos e taxas, bem
como o imposto de transmissdo causa mortis.

Isso posto, a constituicdo de uma holding familiar € uma
excelente opc¢do para o planejamento sucessorio, sendo possivel
estabelecer previamente as funcdes administrativas, patrimoniais
e fiscais, fazendo com que a empresa familiar enfrente a fase
sucessoria de modo organizado e sem litigios.

3.3 Acordo de acionistas

O acordo de acionistas trata-se de um contrato que esta sub-
metido a todas as normas comuns de validade de qualquer ne-
gocio juridico. Tendo como objeto a regulacdo de direitos dos
acionistas referente as suas agdes. Nesses termos, Carvalhosa (2011,
p. 21): “Tais acordos visam a composi¢do dos interesses dos acio-
nistas com respeito ao exercicio de seus direitos politicos, junto
a companhia, e patrimoniais sobre suas agdes”.

Como qualquer outro negocio juridico, o acordo de acio-
nistas deve preencher os requisitos de validade e eficacia, sendo
eles: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa
em lei, conforme o art. 104 do Codigo Civil:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz,

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

No entanto, sendo um contrato nominado, como disposto
no art. 118 da Lei das Sociedades Andnimas, o acordo de acio-
nistas deve preencher requisitos proprios quanto as partes, ao
objeto e a forma.

Conforme Carvalhosa (2011, p. 30), em relagdo as partes que
compdem o acordo de acionistas, é pertinente distinguir parte
no sentido formal e no sentido substancial. No sentido formal,
somente os acionistas possuem a capacidade para constituir um
acordo de acionistas. Sendo assim, ndo cabe a proépria sociedade
nem aos seus administradores ou terceiros a realizagdo do con-
trato.

No entanto, ndo ha dObice para que a companhia figure de
modo substancial nos acordos de controle e, ainda, nos acordos
de bloqueio ela podera ser parte formal quando for titular de
preferéncia na aquisicdo de acdes. Para Carvalhosa (2011, p. 31):
“Isto posto, no acordo de acionistas, devem as partes ser, todas,
titulares de agbes™.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 335




LeTicia MIARACCI SPANHE DA SiLvA ARTIGO

No entanto, sdo inadmissiveis acordos firmados entre acio-
nistas e administradores, pois estaria caracterizada fraude a le-
gislacdo, haja vista que seria uma forma de captar os acionistas
dispersos para votar em propostas produzidas de forma auténo-
ma pelos administradores, bem como na permanéncia de seus
postos ou na aprovacdo de suas contas.

Por motivos similares, nao é permitido o acordo entre acio-
nistas e a propria sociedade tendo como objeto o voto. Segun-
do Carvalhosa (2011, p. 32), tais praticas sdo nulas, sendo deno-
minadas, pela doutrina, de “consorcios de administracao”. Para
o autor:

Na espécie, o acordo celebrado entre os administra-
dores ou a companhia, de um lado, e acionistas, de
outro, configuraria claramente o trafico de voto, es-
tando, no caso, inserida uma vantagem qualquer, di-
reta ou indireta, presumida ou efetiva, como
contrapartida a submiss@o de acionistas minoritarios
aos interesses pessoais daqueles (CARVALHOSA,
2011, p. 32).

Os acordos firmados entre acionistas e administradores ou
com a companhia sempre serdo ilicitos e ilegitimos, portanto
contrarios ao interesse social. Dessa forma, a regra € que admi-
nistradores ndo poderdo convencionar um acordo de voto, tan-
to de verdade (aprovacdo das contas) quando de vontade (per-
manéncia dos atuais administradores).

De acordo com Borba (2004, p. 343), o acordo de acionistas
poderd ser por prazo determinado ou indeterminado. Existindo
determinac¢do de prazo, as partes ndo poderdo se desvincular
do contrato até o término do prazo, quando os efeitos estardo
extintos, ou por consentimento mutuo. J& no acordo por prazo
indeterminado, qualquer uma das partes por ato unilateral e
em qualquer tempo podera denunciar o acordo. Na ultima hi-
potese, podera ser estipulada multa no caso de denuncia. Cor-
robora Borba (2004, p. 345):

Aindeterminac¢do de prazo torna o acordo bastante
fragil, levando as partes a conviver com o risco per-
manente da denuncia. Deve-se, entdo, preferir o acor-
do a prazo certo, para que as rela¢gdes se desenvol-
vam entre os contratantes em nivel de seguranca e
estabilidade, podendo-se inclusive adotar prazos efe-
tivamente longos.

Para que o acordo seja cumprido pela companhia, devera
ser arquivado em sua sede. Contudo, a oponibilidade perante
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terceiros estd condicionada a averbacao no livro de registros de
acbes nominativas. Segundo Borba (2004, p. 345):

O simples arquivamento na sede da sociedade néo &,
portanto, suficiente para alcancar terceiros, aos quais
somente se opdem as obrigacdes e os 6nus averbados
nos registros. Inexistentes as averbacdes, a obriga-
¢do da sociedade, de observar o acordo, sucumbira
sempre que se defrontar com interesses de terceiros.

No mesmo sentido, Perri (1999, p. 63): “Sendo o pacto le-
vado a registro na sede da empresa, a companhia tera que
respeitid-lo em todos os seus termos, sob pena de ndo o fazen-
do poder ser tomada medida judicial cabivel para exigir o fiel
cumprimento”.

Nos termos do art. 118 da Lei das Sociedades Andnimas, o
objeto do acordo de acionistas esta restrito ao exercicio do con-
trole, ao exercicio do direito de voto dos minoritarios e & com-
pra e venda preferencial de acdo e de titulos e titulos conversi-
veis em acdes e sobre venda e compra (acordo de bloqueio).

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e
venda de suas a¢des, preferéncia para adquiri-las, exer-
cicio do direito a voto, ou do poder de controle deve-
rao ser observados pela companhia quando arquiva-
dos na sua sede.

Segundo Carvalhosa (2011, p. 91), com as alteracfes feitas
pela Lei n° 6.404, de 1976, h4 no direito societario brasileiro trés
negadcios juridicos nominados, nitidamente distintos quanto ao
seu objeto, funcdo e efeitos perante a companhia, os acionistas
e terceiros.

O acordo de maior relevancia é aquele quem tem como
objeto o controle da companhia ou para o exercicio do contro-
le. Em sequéncia, ha o acordo de votos minoritarios, o qual bus-
ca o exercicio do direito de voto. Por ultimo, o acordo de com-
pra e venda de agfes e titulos.

Conforme Carvalhosa (2011, p. 117), no acordo de controle
existe uma unidade juridica entre o estatuto da sociedade e o
acordo, sendo assim, a companhia é parte substancial nesse acor-
do. Nessa modalidade, os acionistas que compdem o contrato
formam uma comunhdo para o exercicio do controle. Tal espé-
cie de acordo foi instituida pela Lei n° 10301, de 2001, trazendo
o0 regime de pooling agreement (acordo de coparticipa¢do).

De acordo com Borba (2004, p. 342): “Ao celebrar um acor-
do de acionistas sobre o exercicio do direito de voto, criam as
partes um sistema de poder que conduz ao controle comparti-
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Ilhado™.

Dessa forma, os acionistas convencionam realizar uma reu-
nido prévia a cada deliberacdo atribuida aos 6rgéos sociais (con-
selho de administracdo, diretoria e assembleia geral). Em tal reu-
nido, sera decidido, ante a maioria absoluta dos acionistas, o
direcionamento dos votos a serem proferidos em assembleia e a
direcdo dos votos dos diretores e conselheiros representantes dos
acionistas nas reunides da diretoria e conselho de administra-
cao.

Isso posto, o controle comum vincula as partes a vontade
majoritaria obtida em reunido. Contudo, cabe salientar, a
vinculacdo dos administradores com o exercicio comum do con-
trole se restringe, somente, a matéria extraordinaria e relevan-
te, mantendo-se a independéncia dos administradores quanto
as matérias necessarias para gestdo da companhia, ditas ordi-
narias.

Nesse sentido, Carvalhosa (2011, p. 118) leciona:

O vinculo se refere a conducéo politica da empresa,
ou seja, a direcdo do processo empresarial, a cargo
dos controladores, e desde que expressamente pre-
vistas e exaustivamente elencadas tais matérias no
texto do respectivo acordo de controle.

O acordo de voto minoritario, segundo o autor, reserva di-
reitos proprios dos minoritarios, o que o distingue do acordo de
controle, o qual é reservado aos acionistas que detém a maioria
absoluta dos votos. O acordo de voto também pode ser constitu-
ido pelos acionistas titulares de acdes preferenciais, desde que
tenha por objeto matérias proprias das assembleias especiais re-
ferentes a essa classe.

Cabe salientar que o acordo de voto minoritario ndo vincu-
la os administradores previstos nos paragrafos 8° e 9° do art. 118
da Lei das S/A, haja vista que tal vinculacdo é instrumento espe-
cifico do poder de controle, busca a harmonia e a implementagéo
do interesse social.

Ademais, ndo podem ser objeto do acordo de voto
minoritario matérias que ultrapassem competéncia das
assembleias gerais, visto que ndo tem direito de estabelecer e
executar nenhuma politica empresarial em relacdo a companhia.
Nesse termo, Carvalhosa (2011, p. 119):

Portanto, ndo poderéa o acordo de voto minoritario
impor diretrizes aos membros dos 6rgdos de adminis-
tracdo e, neles, aos administradores em minoria elei-
tos em decorréncia desse mesmo acordo, que devem,
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assim, manter absoluta independéncia no desempe-
nho de suas func¢des legais e estatutarias.

Em contrapartida, matérias referentes ao exercicio ou rendn-
cia de direitos individuais podem ser objeto do acordo de voto
dos minoritarios, desde que preveja as matérias e eventos espe-
cificos em que tais direitos poderdo ser exercidos.

Conforme Tomazette (2004, p. 344), o acordo de voto, tan-
to de controle quanto minoritario, busca a organizacdo prévia
da atuacdo dos contratantes nas assembleias gerais, ndo se tra-
tando de venda de direito de voto, mas da organiza¢do do seu
exercicio.

A terceira modalidade de acordo de acionistas, denomina-
da acordo de bloqueio, tem como objeto a compra e venda e
preferéncia na aquisicdo de acdes e de titulos ou direitos con-
versiveis em acdes. De acordo com Carvalhosa (2011, p. 121), no
que se refere a compra e venda de acgdes, esta incluso qualquer
ato voluntério que provoque a transferéncia de propriedade das
acOes. Dessa forma, estao incluidas a troca, doagdo e, ainda, a
subscricdo com a conferéncia de bens ao capital.

De modo mais especifico, o objeto do acordo de bloqueio é
a estipulacdo de preferéncia para aquisicdo das acbes. A finali-
dade da preferéncia pode ser tanto a vantagem patrimonial, em
relacdo a terceiros, quanto a manutenc¢do do controle. Nesse sen-
tido, dispbe Tomazette (2004, p. 343):

A finalidade dos acordos de bloqueio é a manutengao
ou o aumento das proporcionalidades acionarias dos
signatarios do acordo, evitando o ingresso de estra-
nhos na companhia, bem como evitando a modifica-
¢ao da participacao dos contratantes.

Conforme Carvalhosa (2011, p. 122), nas companhias com
controladores pode o acordo de bloqueio ter como finalidade a
manutenc¢do do equilibrio dos grupos familiares nas companhi-
as fechadas.

Dessa forma, tendo como finalidade a restricdo da livre
transmissibilidade das a¢fes, o acordo pode ter como objeto nédo
diretamente a alienacdo das a¢des, mas a exigéncia de prévio
consentimento dos pactuantes para alienacdo das a¢bes a ter-
ceiros. Contudo, tal convencdo devera ter uma clausula
liberatéria, em outros termos, obrigacao de aquisicdo das acdes
pelos signatarios do acordo. Carvalhosa (2011, p. 123) leciona:
“Assim, o valor e as condi¢des da preferéncia devem ser rigoro-
samente aceitos pelos pactuantes credores de obrigacdo, idénti-
co ao obtido junto a terceiro”.
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Conforme Borba (2004, p. 349), o acordo vincula seus sig-
natarios a uma prestacdo negativa, ou seja, impede a pratica de
um ato contrario ao estipulado no pacto e a uma prestacdo po-
sitiva, que é o adimplemento do contrato. Como disposto no
art. 118, paragrafo 3°, da Lei das S/A, caso ndo cumpridas as
obrigacdes, 0 acionista tem a prerrogativa de promover a execu-
cao especifica: “8 3° Nas condicdes previstas no acordo, os acio-
nistas podem promover a execucdo especifica das obrigacdes
assumidas”.

Dessa forma, executar de forma especifica significa buscar
em juizo exatamente o que estava pactuado entre as partes, ou
seja, se estava estipulado votar em determinado sentido, o Judi-
ciario determinara que o voto seja computado dessa forma, ja
no acordo de compra e venda, ha a adjudicacao das a¢fes (trans-
feréncia).

Isso posto, percebe-se que o acordo de acionistas pode ser
bastante eficaz para o planejamento sucessorio na empresa fa-
miliar. Segundo Perri (1999, p. 63), ante as diversas formas de
acordos, poderdo os socios disciplinar sobre exercicio do direito
de voto, forma de alienacao de acbes, preferéncia na aquisicao
das acOes, forma de proceder a sucessdo interna da empresa, in-
gresso de terceiros na companhia; bem como o exercicio do po-
der de controle e eleicdo da diretoria.

De acordo com Carvalhosa (2011, p. 326):

Constitui, pois, o acordo de acionistas nas companhias
fechadas, de instrumento legal e legitimo, muitas ve-
zes necessario, a adequacdo dos interesses dos seus
acionistas, ao mesmo tempo sociais e individuais, sen-
do meio eficaz de exercicio de direitos por parte de
seus signatarios.

Por fim, afirma o autor que as normas legais que discipli-
nam a sociedade fechada sdo, frequentemente, insuficientes para
assegurar a protecéo e a tutela dos seus acionistas, e, para tanto,
é fundamental disciplinar e ajustar suas relacfes por intermédio
do acordo de acionistas (CARVALHOSA, 2011, p. 326).

Concluséao

Com o presente artigo se buscou abordar formas de realizar
o planejamento da sucessdo do socio controlador de uma em-
presa familiar. A sucessdo é uma fase inevitavel da vida e trau-
matica para aqueles que ficam, ainda mais quando o sucedido é
fundador e controlador de uma empresa familiar.
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As empresas fundadas e geridas por familias ou grupos fa-
miliares dominam o cenario comercial nacional, sendo respon-
sdveis por mais da metade do PIB nacional. No entanto, as em-
presas familiares ainda sofrem com a falta de profissionalismo
dos seus gestores e um desses tracos é a auséncia do planeja-
mento da sucessdo do seu fundador.

Como abordado, a sucessdo sem qualquer forma de plane-
jamento por inumeras vezes acaba surpreendendo os sucedidos,
fazendo com que a fase sucesséria acabe se tornando conturba-
da, na qual nem sempre o sucedido tem a capacidade de gerir a
empresa ou sequer tem esse interesse; ainda é possivel que sur-
jam competicOes de poder e discussdes quanto a divisdo dos lu-
Cros.

Conforme pesquisado, menos de 15% das empresas familia-
res possuem algum tipo de plano quanto a sucessdo do seu
controlador e nem a metade das empresas guiadas por familias
chega a sua segunda geracdo. Ante o exposto, percebeu-se a
importancia do planejamento sucessorio nas empresas familia-
res para que estas permanecam em atividade.

Dessa forma, foram expostos trés métodos através dos quais
pode ocorrer a sucessdo do controlador de forma eficiente. O
primeiro modo exposto foi a sucessao testamentaria, na qual o
controlador da empresa pode dispor dos seus bens, preservando
a legitima, como ato de ultima vontade, gerando assim
tranquilidade quanto a propriedade do patriménio. Entretan-
to, nessa forma de planejamento nada pode ser feito quando a
gestdo da sociedade nao é plenamente eficaz.

Sendo assim, buscando maior eficiéncia, o segundo método
abordado como meio de planejamento da sucessdo foi a consti-
tuicdo de uma holding familiar. A constituicdo de uma holding
objetiva antecipar todo o processo sucessorio, podendo este ser
orientado pelo préprio sucessor. Sendo assim, com a constitui-
cdo da holding, o empresario tem a capacidade de entregar aos
seus herdeiros as acbes da forma mais proveitosa que entender.
Ademais, a finalidade da holding é a manutencdo majoritaria
das a¢Oes da companhia, fazendo com que o controle seja exer-
cido de forma concentrada, afastando possivel segmentacao e
enfraquecimento do controle em razdo de diversas alienacgdes.

Por fim, o terceiro método debatido como forma de plane-
jamento sucessorio foi o acordo de acionistas. O objeto do acor-
do de acionistas esta restrito ao exercicio do controle, ao exerci-
cio do direito de voto dos minoritarios e a compra e venda pre-
ferencial de acdo e de titulos e titulos conversiveis em acdes e
sobre venda e compra (acordo de bloqueio).
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Sendo assim, por meio do acordo de controle se busca a
organizacdo prévia dos signatarios na assembleia geral, ante o
exercicio do voto em conjunto ou, ainda, através do acordo de
bloqueio é possivel que se dé preferéncia para aquisicdo das
acOes, podendo-se ter como finalidade tanto a vantagem
patrimonial, em relagdo a terceiros, quanto a manutenc¢édo do
controle, provocando a manutencao do equilibrio dos grupos
familiares. Por fim, deduziu-se que o acordo de acionistas na
sucessdo do controlador é bastante vantajoso, tendo em vista
que por meio dele é possivel disciplinar sobre exercicio do direi-
to de voto, forma de alienagdo de ac¢bes, preferéncia na aquisi-
cao das agdes, forma de proceder a sucessdo interna da empresa,
ingresso de terceiros na companhia; bem como o exercicio do
poder de controle e elei¢do da diretoria.

Ainda mais, tendo como objeto do presente artigo a socie-
dade andnima de capital fechado, concluiu-se que o acordo de
acionistas se torna ainda mais pertinente para tal tipo societario,
pois € uma forma de adequar os interesses sociais e individuais
dos seus acionistas, os quais nem sempre sao garantidos pela Lei
das S/A.

Ante o exposto, concluiu-se que por meio da implementacao
dos mecanismos explicitados como forma de planejamento
sucessorio é viavel garantir o sucesso das proximas geracdes, bem
como a continuidade da empresa familiar.
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Superior Tribunal de Justica

Programa Minha Casa Minha Vida. Atraso na entrega. Caixa
Econbmica Federal. llegitimidade.*

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. PROGRA-
MA MINHA CASA MINHA VIDA.
PEDIDO DE INDENIZACAO. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. ATRASO NA
ENTREGA DO IMOVEL. LEGITIMI-
DADE DA CEF. AUSENCIA. AGEN-
TE FINANCEIRO.

1. Cinge-se a controvérsia a
definir se a Caixa Econdmica Fe-
deral possui legitimidade para
responder pelo atraso na entrega
de imovel financiado com recur-
sos destinados ao Programa Mi-
nha Casa Minha Vida (PMCMYV).

2. O exame da legitimidade
passiva da CEF esta relacionado
com tipo de atuacdo da empresa
publica no ambito do Sistema Fi-
nanceiro Habitacional, ora como
agente meramente financeiro, em
que ndo responde por pedidos de-
correntes de danos na obra finan-
ciada, ora como agente executor
de politicas federais para a pro-
mocao de moradia para pessoas
de baixa ou baixissima renda, em
que responde por mencionados
danos. Precedente.

3. Para o fim de verificar o
tipo de atuacéo da CEF e concluir
pela sua legitimidade para res-
ponder por danos relativos a aqui-

sicdo do imovel, devem ser anali-
sar 0s seguintes critérios: i) a le-
gislacdo disciplinadora do progra-
ma de politica de habitacional; ii)
o tipo de atividade por ela desen-
volvida; iii) o contrato celebrado
entre as partes e iv) e a causa de
pedir.

4. No caso dos autos, conside-
rando-se que a participagdo da
CEF narelagao juridica sub judice
ocorreu exclusivamente na qua-
lidade de agente operador do fi-
nanciamento para fim de aquisi-
cdo de unidade habitacional, a
instituicdo financeira ndo detém
legitimidade para responder pelo
descumprimento contratual rela-
tivo ao atraso na entrega do imo-
vel adquirido com recursos desti-
nados ao Programa Minha Casa
Minha Vida (PMCMV).

5. Recurso especial ndo provi-
do.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos,
em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Terceira Tur-
ma, por unanimidade, negar pro-
vimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Marco
Aurélio Bellizze (Presidente),

1 Disponivel em: <<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/media-
do/?componente=ITA&sequencial=1568600&num_registro= 2015012
50728&data=20170214&formato=PDF>>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e
Paulo de Tarso Sanseverino vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 07 de fevereiro de
2017(Data do Julgamento).

Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA - Relator.,

REsp n°® 1.534.952 - SC (2015/
0125072-8) - DJe 14/02/2017.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator):

Trata-se de recurso especial in-
terposto por MANOEL JOAQUIM
FERNANDES, com fundamento no
artigo 105, inciso lll, alineas “a” e
“c”, da Constituicdo Federal, con-
tra acordao proferido pelo Tribu-
nal Regional Federal da 42 Regiéo.

Noticiam os autos que o recor-
rente ajuizou acdo de obrigacéo
de fazer cumulada com indeniza-
¢cao por danos materiais e morais,
com pedido de antecipacdo dos
efeitos da tutela, contra TERRA
NOVA RODOBENS INCORPORA.-
DORA IMOBILIARIA - PALHOCA Il
- SPE LTDA., RODOBENS NEGOCI-
OS IMOBILIARIOS S.A. e CAIXA
ECONOMICA FEDERAL (CEF)

visando: i) a entrega das cha-
ves do imovel; ii) a suspensao da
cobranca da taxa condominial e
iii) a condenacao solidaria das rés
ao pagamento de indenizacdo
por danos materiais (equivalentes
ao valor das taxas de condomi-
nio durante o periodo de atraso
na entrega do imovel, acrescido
de R$ 22.698,66) e morais.

O recorrente alega que em 14/
8/2010 adquiriu junto a corré Ter-

ra Nova uma casa no Condomi-
nio Moradas Palhoca Ill, empre-
endimento financiado pelo Pro-
grama Minha Casa Minha Vida,
com previsao de entrega em agos-
to/2011. Contudo, até a data do
ajuizamento da acéo, 26/6/2013,
o imoével ndo haviasido entregue.
Além disso, teve que suportar co-
brancas indevidas (seguro de
obra, custas cartoréarias cobradas
em excesso, diferenca de atuali-
zacdo de saldo devedor e taxa
condominial durante o periodo
de mora), gerando-lhe danos de
ordem material e moral.

O magistrado de primeiro grau
inicialmente concluiu pela ilegiti-
midade passiva da CEF em relagao
aos pedidos relacionados com o0s
danos materiais, razédo pela qual
restou inviabilizada a analise de
tais pleitos, sob pena de usurpacéo
de competéncia da Justica Estadu-
al (art. 109, I, da CF). Quanto ao
danos morais, considerou
incontroverso o atraso de 8 (oito)
meses na entrega do imével, en-
tendendo configurado o dever de
indenizar das corrés Terra Nova
(incorporadora) e Rodobens (cons-
trutora) e que “ndo ha como atri-
buir essa responsabilidade a CEF
“ (fl. 457 e-STJ).

Irresignadas, as partes apela-
ram.

O demandante requerendo,
em sintese, o reconhecimento da
legitimidade da CEF para respon-
der a todos os pedidos formula-
dos na inicial, e Terra Nova e
Rodobens, a improcedéncia da
acao.

Em decisdo monocrética, o
Desembargador Relator, reafir-
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mando a ilegitimidade passiva da
CEF, negou seguimento aos ape-
los e, de oficio, declarou a
extin¢do do processo sem julga-
mento do mérito em relacéo a CEF
e a incompeténcia absoluta da
Justica Federal para conhecer e
julgar esta causa, com a nulidade
dos atos decisorios proferidos no
feito e a determinagéo de sua re-
messa a Justi¢a estadual, com a
seguinte fundamentacé&o:

“(..)

Em tal conformacao, presen-
te a teoria da assercao - se-
gundo a qual as condi¢gbes da
acdo devem ser aferidas a luz
do pedido e da causa de pedir
deduzidos na petic¢ao inicial -,
ha de reconhecer-se a ilegiti-
midade passiva da Caixa Eco-
némica Federal para respon-
der a qualquer pretensédo
fincada nessa causa de pedir -
atraso na construgao/entrega
da obra. E o caso dos autos.
Por corolario, deve o feito ser
encerrado sem andlise e julga-
mento do mérito, sob funda-
mento da incompeténcia do
Juizo, com a nulidade dos atos
decisorios proferidos neste
feito e a determinacdo de sua
remessa a Justica Estadual”
(fl. 565 e-STJ).

Ainda inconformado, o
demandante interp6s agravo re-
gimental, o qual néo foi provido
pelo Tribunal Regional Federal da
4% Regido em acdrdao assim
ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
EM APELACAO CIVEL. MINHA
CASA, MINHA VIDA. PEDIDO
DE INDENIZAGAO POR DANOS

DECORRENTES DE ATRASO NA
ENTREGA DA OBRA. ILEGITI-
MIDADE PASSIVA DA CEF.
ATUAQAO NA QUALIDADE DE
OPERADOR FINANCEIRO.

1. Nao se pode estender a Cai-
xa Econémica Federal a res-
ponsabilidade civil que uma
instituicdo financeira privada,
nas mesmas circunstancias,
nédo teria. O fato de a empre-
sa publica promover a gestéo
operacional dos recursos des-
tinados a concessdo de sub-
ven¢do no dmbito do PNHU
ndo a transforma per se em
garante da construcdo e da
tempestividade da entrega da
obra. E a inteligéncia da legis-
lacdo de regéncia (Lei n°
11.977/09 c/c Lei n©12.424/11).
Em tal conformacao, presen-
te a teoria da assergdo - se-
gunda a qual as condi¢des da
acao devem ser aferidas a luz
do pedido e da causa de pedir
deduzidos na peti¢do inicial -,
hé reconhecer-se a ilegitimi-
dade passiva da Caixa Econd-
mica Federal para responder
a qualquer pretensao fincada
nessa causa de pedir - atraso
na construcdo/entrega da
obra.

2. Agravo improvido “ (fl. 608
e-STJ).

No especial, o recorrente apon-
ta divergéncia jurisprudencial e
violacdo dos arts. 29, 1, e 9° da Lei
n°12.424/2011.

Aduz, em sintese, que pelo
“fato da CEF atuar como agente
financeiro gestor do Programa
Minha Casa Minha Vida-PMCMYV,
evidente que possui legitimidade
para responder a presente deman-
da, que versa sobre a responsabi-
lidade pelo atraso na entrega do
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imoével adquirido nesta modalida-
de “ (fl. 628 e-STJ).

Acrescenta que “além de fi-
nanciar a obra e viabilizar os sub-
sidios conferidos pelo governo
federal, conforme diccdo da lei
federal, a recorrida CEF atua
como agente fiscalizador do em-
preendimento financiado pelo
PMCMV e como tal, deve fiscali-
zar o cumprimento do prazo de
entrega da obra “ (fl. 628 e-STJ).

ApdOs a apresentacdo de
contrarrazdes (fls. 760-770 e 773-
783), na origem, 0 recurso recebeu
crivo positivo de admissibilidade,
ascendendo, assim, a esta Corte
Superior (fls. 712-713 e-STJ).

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator):

Cinge-se a controvérsia a defi-
nir se a Caixa Econdmica Federal
possui legitimidade para respon-
der pelo atraso na entrega de
imovel financiado com recursos
destinados ao Programa Minha
Casa Minha Vida (PMCMV).

1. Da legitimidade passiva
do agente financeiro

A questdo da legitimidade pas-
siva da CEF para responder por vi-
cios de construcéo foi enfrenta-
da por esta Corte no julgamento
do REsp n° 1.163.228/AM,
Relatora Ministra Isabel Gallotti,
oportunidade em foram tragadas
as premissas necessarias para se
aferir a legitimidade da referida
instituicdo financeira, também

aplicaveis a hipotese de atraso na

entrega de unidade habitacional.
Naquela ocasido, restou assen-

tado que dada a variedade de li-
nhas de financiamentos e a exis-
téncia de contratos substancial-
mente diversos, o exame da legi-
timidade passiva da CEF esta re-
lacionado ao tipo de atuagdo da
empresa publica no @mbito do Sis-
tema Financeiro Habitacional, ora
como agente meramente finan-
ceiro, ora como agente executor

de politicas federais para a pro-

mocdo de moradia para pessoas
de baixa ou baixissima renda.

O acdérdao restou assim emen-
tado:

“RECURSOS ESPECIAIS. SISTE-
MA FINANCEIRO DA HABITA-
GAO. SFH. VICIOS NA CONSTRU-
CAO. SEGURADORA. AGENTE
FINANCEIRO. LEGITIMIDADE.

1. A questao da legitimida-
de passiva da CEF, na con-
dicdo de agente financeiro,
em acdo de indenizacao
por vicio de construcao,
merece distin¢gdo, a depen-
der do tipo de financiamen-
to e das obrigac¢des a seu
cargo, podendo ser distin-
guidos, a grosso modo,
dois géneros de atuagao no
ambito do Sistema Financei-
ro da Habitacéo, isso a par
de sua acdo como agente
financeiro em muatuos con-
cedidos fora do SFH (1)
meramente como agente fi-
nanceiro em sentido estri-
to, assim como as demais
instituicdes financeiras pu-
blicas e privadas (2) ou
como agente executor de
politicas federais para a pro-
mocao de moradia para pes-
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soas de baixa ou baixissima
renda.

2. Nas hipodteses em que atua
na condicao de agente finan-
ceiro em sentido estrito, ndo
ostenta a CEF legitimidade
para responder por pedido de-
corrente de vicios de constru-
¢do na obra financiada. Sua
responsabilidade contratual
diz respeito apenas ao cumpri-
mento do contrato de financi-
amento, ou seja, a liberacdo do
empréstimo, nas épocas acor-
dadas, e a cobranga dos encar-
gos estipulados no contrato. A
previsdo contratual e regula-
mentar da fiscaliza¢do da obra
pelo agente financeiro justifi-
ca-se em funcao de seu inte-
resse em que o empréstimo
seja utilizado para os fins des-
critos no contrato de mutuo,
sendo de se ressaltar que o
imoével Ihe é dado em garan-
tia hipotecéaria. Precedentes
da 42 Turma.

3. Caso em que se alega, na
inicial, que o projeto de enge-
nharia foi concebido e aprova-
do pelo setor competente da
CEF, prevendo o contrato, em
favor da referida empresa pu-
blica, taxa de remuneragédo de
1% sobre os valores liberados
ao agente promotor e tam-
bém 2% de taxa de adminis-
tracdo, além dos encargos fi-
nanceiros do mutuo.

Consta, ainda, do contrato a
obriga¢do de que fosse colo-
cada ‘placa indicativa, em lo-
cal visivel, durante as obras, de
que a construcdo esta sendo
executada com financiamento
da CEF’. Causa de pedir
deduzida nainicial que justifi-
ca a presenca da referida em-
presa publica no polo passivo

darelagéo processual. Respon-
sabilidade da CEF e dos demais
réus que deve ser aferida
quando do exame do mérito
da causa.

4. Recursos especiais par-
cialmente providos para rein-
tegrar a CEF ao polo passivo
da relacdo processual. Preju-
dicado o exame das demais
questdes “ (REsp 1.163.228/
AM, Rel. Ministra MARIA ISA-
BEL GALLOTTI, QUARTA TUR-
MA, julgado em 9/10/2012,
DJe 31/10/2012 - grifou-se).

Na hipdtese em que a CEF atua
meramente como agente fi-

nanceiro, colhe-se do referido
julgado que,

“(-)

Nesta hipdtese, a instituicdo
financeira s6 tem responsa-
bilidade pelo cumprimento
das obrigacdes que assu-
me para com O mutuério
referentes ao cumprimento
do contrato de financia-
mento, ou seja, a liberagado
do empréstimo, nas épocas
e condi¢Bes acordadas, ten-
do por contrapartida a co-
branca dos encargos tam-
bém estipulados no contra-
to .

Figurando ela apenas como
financiadora, em sentido estri-
to, ndo tem responsabilidade
sobre a perfei¢do do trabalho
realizado pela construtora es-
colhida pelo mutuério, ndo
responde pela exatidao dos
calculos e projetos, e muito
menos pela execugdo dos ser-
vicos desenvolvidos por profis-
sionais n&o contratados e nem
remunerados pelo agente fi-
nanceiro” (grifou-se).
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De fato, agindo puramente
como gestora financeira, a Caixa
Econdmica Federal responde pe-
los encargos relativos ao exerci-
cio da atividade em si considera-
da, disponibilizacao de emprés-
timo em dinheiro para aquisi¢ado
ou construcdo de imoével, ou fi-
nanciamento do empreendimen-
to, nos limites da obrigacéo pac-
tuada com o beneficiario do va-
lor, mas ndo ostenta legitimida-
de para responder por pedido
decorrente de danos relacionados
a obra financiada.

Por outro lado, quando na con-
dicdo de agente executor de po-
liticas federais para a promocao
de moradia para pessoas de bai-
xa ou baixissima renda, no men-
cionado voto destacou-se que

“()

As responsabilidades con-
tratuais assumidas pela CEF
variam conforme a legisla-
¢ao disciplinadora de cada
um desses programas , O
tipo de atividade por ela
desenvolvida e o contrato
celebrado entre as partes .
Sera possivel, entdo, em tese,
identificar, a depender dos
fatos narrados na inicial
(causa de pedir), hipoteses
em que hajaculpain eligendo
da CEF na escolha da constru-
tora, do terreno, na elabora-
¢do e acompanhamento do
projeto etc.

Os papéis desenvolvidos em
parceria pela construtora e
pelo agente financeiro pode-
rdo, em alguns casos, levar a
aparéncia de vinculacao de
ambos ao conjunto do ‘nego-
cio da aquisicdo da casa pro-

pria’, podendo ensejar a res-
ponsabilidade solidaria.
Ressalto que, ao meu sentir, o
relevante para a definicdo
para legitimidade passiva da
instituicdo financeira néo é
propriamente ser o empreen-
dimento de alta ou baixa ren-
da e nem a existéncia, pura e
simples, de clausula, no contra-
to, de exoneracgédo de respon-
sabilidade. O que importa é
a circunstancia de a CEF
exercer papel meramente de
instituicdo financeira, ou,
ao contrario, haver assumi-
do outras responsabilida-
des concernentes a concep-
¢ao do projeto, escolha do
terreno, da construtora,
aparéncia perante o publi-
co alvo de co-autoria do
empreendimento, o que
deve ser apreciado conso-
nante as circunstancias le-
gais e de fato do caso con-
creto.

()

Em sintese, diversamente do
que ocorre quando atua como
agente financeiro em sentido
estrito, considero, em princi-
pio, ter a CEF legitimidade
para responder por vicios
de construgdo nos casos em
que promoveu o0 empreen-
dimento, teve responsabilida-
de na elaboragdo do projeto
com suas especificacdes, esco-
lheu a construtora e/ou nego-
ciou os imaoveis, ou seja, quan-
do realiza atividade distinta
daquela propria de agente fi-
nanceiro estrito senso (cf.
voto-vista proferido no Recur-
so Especial n® 738.071- SC, jul-
gado em 9.8.2011, Quarta Tur-
ma, relator Min. Luis Felipe
Salomao)” (grifou-se).
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Em suma, para o fim de verifi-
car o tipo de atuacdo da CEF e
concluir pela sua legitimidade
para responder por danos relaci-
onados a aquisicdo do imovel,
devem ser levados em considera-
¢ao os seguintes critérios: i) a le-
gislagdo disciplinadora de cada
um dos programas de politica de
habitacao; ii) o tipo de atividade
por ela desenvolvida; iii) o con-
trato celebrado entre as partes e
iv) e a causa de pedir.

2. Do Programa Minha Casa
Minha Vida (PMCMV)

No caso dos autos, o imovel
objeto do litigio foi adquirido
com recursos destinados ao Pro-
grama Minha Casa Minha Vida
(PMCMV).

O Programa Minha Casa Minha
Vida, instituido pela Lei n®11.977/
2009, tem por finalidade criar me-
canismos de incentivo a producéo
e aquisicdo de novas unidades
habitacionais considerando a lo-
calizacdo do imoével - na cidade
€ no campo —, o seu valor e aren-
da familiar. Insere-se, a primeira
vista, no contexto de uma politi-
ca publica que busca promover
acesso a moradia as familias de
baixa renda, mas também aten-
de aos interesses politicos e eco-
némicos ao alavancar o mercado
financeiro, em especial o setor
imobiliario e a construcéo civil.

O referido programa, gerido e
regulamentado pelo Ministério
das Cidades (art. 10 da Lei n°
11.977/2009) e operacionalizado
pela Caixa Econémica Federal
(art. 9° da Lei n°® 11.977/2009),
confere ao cidadao de baixaren-

da, além de beneficio pecuniario,
0 acesso ao contrato de financia-
mento habitacional como meio de
viabilizar a aquisicdo da casa pro-
pria.

Nesse cenario, a CEF tem pa-
pel fundamental na gestédo
operacional do Programa MCMV,
visto ser a responsavel pela con-
cessao do financiamento tanto ao
usuario quanto as construtoras e
incorporadoras e, a depender do
tipo de operacéo, pela aprovacéo
do projeto do ponto de vista téc-
nico, juridico e econdémico-finan-
ceiro.

Logo, é possivel afirmar que a
CEF, no ambito do PMCMYV,
pode atuar tanto como agen-
te meramente financeiro,
quanto agente executor de
politicas publicas. Em algumas
operac¢des no &mbito do PMCMV,
a CEF é a responsavel pela sele-
cdo e contratagdo da empresa
construtora, pela concepcao e
execucdo da obra, pela entrega
dos iméveis concluidos e legali-
zados, além de liberar os recur-
sos conforme o cronograma da
obra, atuando verdadeiramente
como um executor de politicas
publicas. Em outras, a instituicao
financeira tdo somente faz o re-
passe de recursos, seja para o
adquirente do imoével, seja para
a construtoral/incorporadora,
exercendo estritamente a fun¢éo
de agente financeiro.

Ressalta-se, por fim, que as di-
versas linhas de atuacdo do
PMCMV estao segregadas em fai-
xas de rendas mensais. A Faixa 1
(até R$1.800,00), a Faixa 1,5 (até
R$ 2.350,00), a Faixa 2 (entre R$
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2.351,00 e R$ 3.600,00) e a Faixa
3 (de R$ 3.600,00 até R$ 6.500,00).
Essa divisao se aproxima das fai-
xas utilizadas para a estratificacéo
do déficit habitacional calculado
pela Fundag¢édo Jodo Pinheiro em
parceria com o Ministério das Ci-
dades e é um importante critério
utilizado pelo governo para criar
estratégias para a alocacao de re-
cursos e para se atingir as princi-
pais metas do projeto.

Contudo, néo é critério ade-
quado para aferir a natureza da
atuacdo da CEF como agente me-
ramente financeiro ou como
agente executor de politicas pu-
blica, por se tratar de analise que
estd muito mais ligada a func¢éo
concretamente desempenhada
pelainstituicdo financeira no ne-
gécio contratado do que com o
valor despendido na operagao.

3. Do caso concreto

De inicio, cumpre destacar que
a presente controvérsia gira em
torno de pedido de indenizagéo
por atraso na entrega do imoével,
cuja obra foi financiada em cara-
ter associativo pela CEF no ambi-
to do PMCMYV, com a utilizagdo
de recursos do FGTS.

Da analise do “Contrato por
Instrumento Particular de Com-
pra e Venda de Terreno e MUtuo
para Constru¢do de Unidade
Habitacional com Fianca, Aliena-
cao Fiduciaria em Garantia e Ou-
tras Obrigacgdes - Programa Naci-
onal de Habitacé@o Urbana - PNHU
- Imdvel na Planta Associativo -
Minha Casa Minha Vida - MCMV
- Recursos do FGTS “ (fls. 108-141
e-STJ), celebrado entre o recorri-

do (comprador/devedor/fidu-
ciante), a CEF (credora fiduciaria),
a Rodobens Negécios Imobiliario
S.A. (na condi¢do de interve-
niente construtora) e a Terra Nova
Rodobens Incorporadora Imobili-
aria Palhoga Ill - SPE LTDA. (na
condi¢do de vendedora/entidade
organizadora/ fiadora), consta-
ta-se que a CEF ndo participou
da realizacdo da obra, mas
atuou exclusivamente como
agente financeiro que dispo-
nibilizou empréstimo em di-
nheiro para o adquirente do
imovel e também para a cons-
trucdo do empreendimento.

A clausula vigésima terceira do
contrato apresenta as atribuigdes
da entidade organizadora, na hi-
po6tese, Terra Nova Rodobens
Incorporadora Imobiliaria Palho-
ca Il - SPE Ltda. (fl. 126 e-STJ),
tais como promover a contratacéo
da construtora, desenvolver todo
o planejamento, elaboracao e
implementacdo do empreendi-
mento, apresentar a CEF e aos
adquirentes a evolugéo fisica da
obra, entre outras, demonstran-
do que, de fato, o papel desem-
penhado pela CEF limitou-se ao
de agente financeiro.

A CEF, na funcao de agente fi-
nanceiro, comprometeu-se tao so-
mente a liberar recursos ao com-
prador da unidade habitacional
e a entidade organizadora do em-
preendimento, conforme crono-
grama fisico-financeiro. E nessa
perspectiva, ndo se responsabili-
zou contratualmente pela entre-
ga do imoével dentro do prazo
previsto no contrato, ndo haven-
do, inclusive na Lei n° 11.977/
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2009, alterada pela Lei n® 12.424/
2011, obrigacédo em tal sentido.

Nesse panorama, atuando
como agente meramente fi-
nanceiro, a CEF ndo detém le-
gitimidade para responder
pelo descumprimento
contratual relativo ao atraso
na entrega de imadvel adquiri-
do com recursos destinados
ao Programa Minha Casa Mi-
nha Vida (PMCMV).

Por fim, considerando-se a cau-
tela necesséaria no trato da coisa
publica, conclusdo

em sentido contrario se mos-
tra temeraria, pois seria como um
aval a contumaz falta de pontua-
lidade na entrega de obras pelas
construtoras/incorporadoras.

4. Do dispositivo

Ante o exposto, nego provi-
mento ao recurso especial. E o
voto.

SUSTENTACAO ORAL

Dra. MARCELA PORTELA NUNES
BRAGA, pela parte RECORRIDA:
CAIXA ECONOMICA FEDERAL

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessdo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

A Terceira Turma, por unani-
midade, negou provimento ao re-
curso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Marco Auré-
lio Bellizze (Presidente), Moura
Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo
de Tarso Sanseverino votaram
com o Sr. Ministro Relator.
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EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPRESEN-
TATIVO DE CONTROVERSIA - AR-
TIGO 1036 E SEGUINTES DO CPC/
2015 - ACAO REVISIONAL DE CON-
TRATOS BANCARIOS - PROCEDEN-
CIA DA DEMANDA ANTE A ABU-
SIVIDADE DE COBRANCA DE EN-
CARGOS - INSURGENCIA DA CASA
BANCARIA VOLTADA A PRETEN-
SAO DE COBRANCA DA CAPITALI-
ZACAO DE JUROS

1. Para fins dos arts. 1036 e
seguintes do CPC/2015.

1.1. A cobranca de juros capi-
talizados nos contratos de mutuo
é permitida quando houver ex-
pressa pactuacao.

2. Caso concreto:

2.1. Quanto aos contratos exi-
bidos, a inversao da premissa fir-
mada no acordao atacado acerca
da auséncia de pactuacao do en-
cargo capitalizacdo de juros em
qualquer periodicidade deman-
daria a reanalise de matéria fatica
e dos termos dos contratos, pro-
vidéncias vedadas nesta esfera
recursal extraordinaria, em virtu-
de dos 6bices contidos nos Enun-
ciados 5 e 7 da Sumula do Supe-
rior Tribunal de Justica.

2.2. Relativamente aos pactos
nédo exibidos, verifica-se ter o Tri-
bunal a quo determinado a sua
apresentagao, tendo o banco-réu,
ora insurgente, deixado de
colacionar aos autos os contratos,
motivo pelo qual Ihe foi aplica-
da a penalidade constante do ar-
tigo 359 do CPC/73 (atual 400 do
NCPC), sendo tido como verdadei-
ros os fatos que a autora preten-
dia provar com a referida docu-
mentacdo, qual seja, néo
pactuacdo dos encargos cobrados.

2.3. Segundo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica,
€ possivel tanto a compensagéo
de créditos quanto a devolug¢édo
da quantia paga indevidamente,
independentemente de compro-
vacao de erro no pagamento, em
obediéncia ao principio que veda
o enriquecimento ilicito. Inteli-
géncia da SUmula 322/STJ.

2.4. Embargos de declaragéo
manifestados com notoério propo-
sito de prequestionamento néo
tem carater protelatério. Inteli-
géncia da sumula 98/STJ.

2.5. Recurso especial parcial-
mente provido apenas ara afas-
tar a multa imposta pelo Tribu-
nal a quo.

1 Disponivel em: <<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/media-
do/?componente=ITA&sequencial=1557393&num_registro=
201301760262&data=20170313&formato=PDF>>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
0s autos em que sdo partes as aci-
ma indicadas, acordam os Minis-
tros da Segunda Secédo do Supe-
rior Tribunal de Justica, por una-
nimidade, dar parcial provimen-
to ao recurso especial, apenas
para afastar a multa imposta no
julgamento dos embargos de de-
claracdo, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Para os fins do artigo 1.036, do
Cadigo de Processo Civil, firmou-
se a seguinte tese repetitiva: “A
cobranca de juros capitalizados
nos contratos de muatuo é permi-
tida quando houver expressa
pactuacao™.

Os Srs. Ministros Moura Ribei-
ro, Nancy Andrighi, Luis Felipe
Saloméo e Paulo de Tarso Sanse-
verino votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Vencidos, apenas quanto are-
dacdo da tese, os Srs. Ministros
Maria Isabel Gallotti, Marco Au-
rélio Belllizze, Antonio Carlos
Ferreira e Villas Boas Cueva.

Brasilia (DF), 08 de fevereiro de
2017 (Data do Julgamento).

MINISTRO RAUL ARAUJO, Pre-
sidente.

MINISTRO MARCO BUZZI, Rela-
tor.

REsp n° 1.388.972 - SC (2013/
0176026-2) - DJe 13/03/2017

RELATORIO

O SR. MINISTRO MARCO BU-
ZZ| (Relator):

Cuida-se de recurso especial
interposto por HSBC BANK BRA-

SIL S.A. - BANCO MULTIPLO, com
fundamento no artigo 105, lil,
alineas “a” e “c” da Constitui¢do
Federal, em desafio a acdrdéao
proferido pelo Tribunal de Justi-
ca do Estado de Santa Catarina.

Na origem, USINAGENS CAR-
NEIRO LTDA. - MICROEMPRESA,
ajuizou acao revisional de con-
tratos de conta corrente, cré-
dito e capital de giro c/c pedi-
do de tutela antecipada de
exibicdo de documentos, em
face da casa bancaria, objeti-
vando, em sintese, a revisdo dos
ajustes firmados entre as partes
com a modificacdo dos encargos
cobrados a titulo de juros remu-
neratorios, capitalizacéo de juros
e comissdo de permanéncia, e a
consequente repeticdo do indébi-
to dos valores exigidos indevida-
mente e a maior.

O magistrado a quo indicou a
necessidade de emenda a petigao
inicial (fl. 57), para o fim de
adequa-la ao procedimento su-
mario, o que foi providenciado
as fls. 60-63.

Deferiu o pedido de tutela an-
tecipada (fls. 65-73), determinan-
do que a financeira ré apresen-
tasse, N0 mMesmo prazo para a res-
posta, todos os documentos rela-
tivos a relagdo negocial existen-
te entre as partes, sob pena de
multa diaria no valor de R$
500,00 (quinhentos reais), a incidir
a partir do primeiro dia apoés a
data desighada para a realiza¢éo
da audiéncia.

Citado, o réu interpds agravo
de instrumento contra a delibera-
cao liminar (fls. 82-99), requeren-
do a revogacdo da decisédo
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antecipatoria e a suspensao da in-
cidéncia da multa diéria. O Tribu-
nal Catarinense deferiu o efeito
suspensivo ao recurso (fls. 314-
318), bem ainda afastou a imposi-
¢do da multa do artigo 461, § 4°
do CPC/73 como san¢do para a ndo
exibicdo de documentos (fls. 322-
325), afirmando ser essa medida
inadequada, haja vista ja existir na
lei penalidade para o caso de nao
exibicdo documental, qual seja, a
presuncao a veracidade dos fatos
que a parte requerente pretendia
provar com tais documentos (arti-
go 359 do CPC/73).

Aberta a audiéncia e proposta
a conciliacdo, esta restou
inexitosa (fls. 114), tendo a parte
demandada apresentado contes-
tagdo (fls. 115-151), oportunida-
de na qual juntou documentos e
requereu a dilacdo de prazo para
exibi¢do dos extratos relativos a
conta corrente acostados as fls.
209-309.

Impugnacdo a contestacao as
fls. 339-351.

O juiz (fls. 353-356), afirmou a
incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor a espécie, e asseverou
a imprescindibilidade da juntada
dos seguintes documentos, sob pena
de incidéncia da penalidade do ar-
tigo 359, inciso | do CPC/73: a) Ca-
pital de Giro Facil Premium
n° 12830333837, b) Capital de Giro
Facil Global n® 12830343492,
c) Produto FNB n° 12830345614,
d) Produto FNB n°® 12830349679,
e) Capital de Giro Facil Global
n° 12830360060, f) Capital de Gi-
ro 130 e Outras Garantia P
n° 12830364694, g) Capital de Gi-
ro Facil Global n° 12830365585,

h) Capital de Giro Facil Global n°
12830370333, i) ADP Conta Bame-
rindus Cliente-PJ n® 12830754168 e,
j) Proposta de Abertura de Conta
Corrente n®1283-07541-68.

As fls. 360-386, a financeira
promove a juntada de documen-
tacdo.

Sentenciado o feito, o magis-
trado a quo julgou parcialmente
procedentes os pedidos formula-
do na inicial, tendo a parte dis-
po-sitiva ficado assim redigida:

Diante do exposto, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDEN-
TES os pedidos formulados por
Usinagens Carneiro Ltda em
face de HSBC - Bank Brasil S/A
- Banco Multiplo e RESOLVO O
MERITO, na forma do artigo
269, inciso |, do CPC, para de-
clarar que:

1. Juros remuneratorios

a) Em relagdo aos contratos
descritos nositens 1 a 3 do t6-
pico “Dos Contratos”, é legal
a exigéncia de juros remune-
ratérios no patamar em que
contratados, desde que nao
ultrapassem a taxa média de
mercado. Todavia, se 0s juros
pactuados em algum destes
contratos for superior, ficardo
limitados a taxa média de
mercado, divulgada pelo
BACEN, no momento da
contratacdo ou, na data, da
operagao, se prevista a inci-
déncia de juros flutuantes;

b) Em relagdo aos contratos
descritos nos itens 4 a 15 (t6-
pico “Dos Contratos™), aos
quais se aplica o art. 359, do
CPC (porque nao juntados os
pactos pela ré), os juros
remuneratoérios ficam neces-
sariamente limitados a taxa
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média de mercado, divulgada
pelo BACEN, no momento da
contratagao.

2. Capitalizacédo dos juros

a) Em relacdo aos contratos
descritos nositens 1 a 3 do t6-
pico “Dos Contratos”, é per-
mitida a exigéncia de juros ca-
pitalizados, desde que expres-
samente prevista a cobranca
destes. Todavia, se ndo houver
a indica¢do nos pactos, fica
obstada a exigéncia dos juros
sobre juros;

b) No tocante aos contratos
descritos nos itens 4 a 15 (t6-
pico “Dos Contratos™), por
aplicacdo do art. 359, do CPC,
é vedada a exigéncia de juros
capitalizados.

3. Comisséo de Permanéncia
a) Nos contratos descritos nos
itens 1 a 3 do tépico “Dos Con-
tratos” se houver expressa
previsdo da cobranca da co-
missdo de permanéncia é per-
mitida a exigéncia do encargo,
ressaltando que a sua impor-
tancia “ndo podera ultrapas-
sar a soma dos encargos
remuneratorios e moratorios
previstos no contrato, ou seja:
a) juros remuneratorios a taxa
meédia de mercado, ndo poden-
do ultrapassar o percentual
contratado para o periodo de
normalidade da operacao; b)
juros moratérios até o limite,
de 12% ao ano; e c) multa
contratual limitada a 2% do

dia de mercado (se previstos),
juntamente com multa con-
tratual de 2% e juros de mora
de 1% ao més, vedada a
cumulag¢do com quaisquer ou-
tros encargos.

No tocante aos contratos des-
critos nos itens 4 a 15 (tépico
“Dos Contratos™), por aplica-
cao do art. 359, do CPC, fica
permitida apenas a exigéncia
da multa contratual de 2 % e
juros de mora de 1% ao més,
vedada a cumula¢do com ou-
tros encargos.

Limito a revisdo dos contratos
aos cinco anos anteriores a data
de ajuizamento desta acéo.
Havendo valores pagos inde-
vidamente pela autora em ra-
zao dos encargos extirpados
nesta sentenga, deverao ser
restituidos em dobro e com-
pensados do novo saldo deve-
dor, depois de atualizados de
acordo com 0s mesmos critéri-
os utilizados na sua formagao.
Tendo em vista a sucumbéncia
minima da requerente, con-
forme permissivo do artigo 21,
paragrafo Unico, condeno o
réu ao pagamento das despe-
sas processuais e honorarios
advocaticios do patrono autor,
estes ultimos fixados em 15 %
do valor da condenagéo, a ser
apurado em liquidacéo de sen-
tenga, ex vi artigo 20, § 3° do
Codigo de Processo Civil.

valor da prestacao, nos termos Irresignada, a casa bancaria
do art. 52, § I°, do CDC (REs  jnterpos apelacao (fls. 407-417), a
n.1058114/RS), vedada a q,3] o Tribunal Catarinense

laca m i r ou- .
eumulagao com quaisquer ou - yoo5rgveu, nos termos da seguin-
tros encargos. Todavia, se nao

te ementa:

houver previsdo para cobran-
¢a da comissdo de permanén-
cia, fica permitida apenas a
exigéncia de juros remune-
ratérios limitados a taxa mé-

CONTRATOS BANCARIOS. Revi-
sional. Parcial procedéncia.
Insurgéncia do banco. Capitali-
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zacdo mensal de juros. Falta de
pactuacdo expressa. Comissao
de permanéncia cumulada com
outros encargos de mora ajus-
tada em duas avencas. Repeti-
¢ao do indébito para evitar o
enriguecimento sem causa.
Prequestionamento. Litigancia
de mé-fé. Inocorréncia. Recur-
so desprovido.

Opostos embargos de declara-
cao (fls. 447-449), foram rejeita-
dos pelo acérdao de fls. 452-455,
com aplica¢do de multa de 1%
sobre o valor da causa, nos ter-
mos do artigo 538, paragrafo Uni-
co, do CPC/73.

Em suas razdes de recurso es-
pecial (fls. 458-476), apontou a fi-
nanceira, além de dissidio
jurisprudencial, violac¢éo aos arts.
5° da MP 2.170-36/2001; 4° do
Decreto 22.626/33 e 591 do Codi-
go Civil; 368, 884 e 887 do CC/02;
e 538 do CPC/73.

Sustentou: a) a legalidade da
capitalizacdo mensal e anual de
juros; b) a impossibilidade da re-
peticdo de indébito na forma sim-
ples e em dobro; e, ¢) o afasta-
mento da multa aplicada.

Sem contrarrazdes, e apos de-
cisdo de admissdo do recurso es-
pecial (fls. 496-497, e-STJ), os au-
tos ascenderam a esta egrégia
Corte de Justica.

Julgando monocraticamente o
reclamo, o e. Presidente do STJ a
época, na deliberacéo de fls. 505-
512, deu parcial provimento ao
apelo especial, apenas para afas-
tar a multa inserta no art. 538,
paragrafo Unico, do CPC/73.

Irresignada a casa bancaria in-
terpds agravo regimental (fls. 516/

528 e-STJ), alegando, em sintese:
a) a desnecessidade de expressa
pactuacao para cobranca da ca-
pitaliza¢do anual de juros, por-
quanto foi admitida pelo art. 4°
do Decreto n° 22.626/1933 e con-
firmada pelo art. 591 do CC; b) a
legalidade da capitalizacdo men-
sal de juros, sendo prescindivel a
analise de matéria fatico-
probatdria, afastando, assim o
Obice dos verbetes 5 e 7/STJ.

Ante as razdes expendidas no
reclamo e, em virtude da relevan-
cia do tema, procedeu-se a
reconsideracdo/anulagdao do
decisum de fls. 505-512, a fim de
submeter o feito a apreciacdo do
colegiado da Segunda Se¢éo (fls.
531-532).

Em virtude de a questao alusi-
va a possibilidade de cobranca de
capitalizacdo anual de juros in-
dependentemente de expressa
pactuacdo entre as partes revelar
carater representativo de contro-
Vérsia, o recurso especial fora afe-
tado para julgamento perante a
Segunda Secao do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, nos termos do art.
1.036 do CPC/2015 pela decisédo de
fls. 538, oportunidade na qual
determinou-se o encaminhamen-
to de oficio aos Presidentes dos
Tribunais Regionais Federais e dos
Tribunais de Justica dos Estados a
fim de que fosse suspensa a
tramitagao de outros recursos es-
peciais que versem a sobre mes-
ma matéria (art. 1037, I, do
NCPC), facultando-lhes, ainda, a
prestacéo de informacgdes, no pra-
zo de 15 (quinze) dias, nos ter-
mos do § 1°do art. 1.038 do CPC/
2015.
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Fora concedido vista ao Minis-
tério Publico Federal (art. 1.038,
I, 8 1°, do CPC/2015) para mani-
festacdo em 15 (quinze) dias e co-
municados o Ministro Presidente
e os demais integrantes da Egré-
gia Segunda Sec¢éo do STJ.

O Ministério Publico Federal
em peticdo de fls. 543-545 afir-
mou: “reserva-se o direito de
aguardar a defini¢ao dos tribunais
quanto ao fornecimento de infor-
magdes, nos termos do art. 1038,
§ 1°, do CPC/2015, que certamen-
te serdo Uteis a elaboracédo da
manifestacdo ministerial”.

A DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO e a FEDERAGAO BRASILEIRA
DE BANCOS - FEBRABAN, requere-
ram o ingresso no feito como amicus
curiae , o que foi deferido conso-
ante decisdes de fls. 622 e 625.

Novamente intimado o Minis-
tério Publico Federal para pare-
cer, consoante despacho de fls.
621, o Subprocurador-Geral da
Republica exarou nota de ciente,
sem nada requerer, nos termos da
peticdo de ciéncia n° 00501367/
2016 de fls. 632-636.

Manifestacdo da FEDERACAO
BRASILEIRA DE BANCOS -
FEBRABAN as fls. 548-598.

Manifestacdo da DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO as fls. 649-665.
Parecer do Ministério Publico Fe-
deral as fls. 683-694.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO MARCO
BUZZI (Relator):

No presente reclamo, trés sdo
0s pontos sobre os quais se

controverte a parte insurgente: a)
a legalidade da capitalizacao
mensal e anual de juros; b) aim-
possibilidade da repeticdo de
indébito na forma simples e em
dobro; e, ¢) a necessidade de afas-
tamento da multa aplicada pelo
Tribunal a quo ante a oposicao de
embargos de declaragao conside-
rados protelatorios.

Analisa-se, primeiramente
a questdo afeta a legalidade
da cobranca do encargo capi-
talizacado de juros, por consis-
tir na tese submetida a julga-
mento nos moldes de recurso
repetitivo, nos termos dos ar-
tigos 1036 e seguintes do
CPC/2015.

1. Inicialmente, destaca-se que
“capitalizagdo dos juros”, “juros
compostos”, “juros frugiferos”,
“juros sobre juros”, “anatocismo”
constituem variagdes linguisticas
para designar um mesmo fené-
meno juridico-normativo que se
apresenta em OpoOsi¢cao aos juros
simples. Enquanto naqueles os
juros se incorporam ao capital ao
final de cada periodo de conta-
gem, nesses tal ndo ocorre, por-
quanto incidem apenas sobre o
principal corrigido monetaria-
mente, isto €, ndo se agregam ao
saldo devedor, ficando afastada
assim a denominada capitaliza-
cao, procedimento que converte
o aludido acessorio em principal.

Pontes de Miranda afirmava:

Dizem-se simples os juros que
ndo produzem juros; juros
compostos os que fluem dos
juros. Se se disse ‘com 0s juros
compostos de seis por cento’,
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entende-se que se estipulou
que o principal daria juros de
seis por cento e sobre esses se
contariam os juros de seis por
cento ao ano’ (= com capitali-
zacdo anual). (MIRANDA, Pon-
tes de. Tratado de Direito Pri-
vado, 32 ed., Revista dos Tribu-
nais: Sao Paulo, v. 24, 1984, p.
32).

Carlos Roberto Gongalves ex-
plica:

“O anatocismo consiste na
pratica de somar 0s juros ao
capital para contagem de no-
vos juros. Ha, no caso, capitali-
zagao composta, que é aquela
em que a taxa de juros incide
sobre o capital inicial, acresci-
do dos juros acumulados até o
periodo anterior. Em resumo,
pois, o chamado ‘anatocismo’
é a incorporacdo dos juros ao
valor principal da divida, sobre
a qual incidem novos encar-
gos.” (Direito Civil Brasileiro.
82 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 409).

Em brevissimo retrospecto his-
torico, antes de analisar a regén-
cia legal da capitalizacdo pelo
ordenamento juridico patrio, ano-
ta-se que o Codigo Comercial (Lei
556 de 1850), no Titulo XI (Do
Mutuo e dos Juros Mercantis), ar-
tigos 247 a 255, ndo admitia a
capitalizacdo, com excecdo da-
quela em periodicidade anual,
em conta-corrente, nos termos do
artigo 253:

Art. 253 - E proibido contar ju-
ros de juros; esta proibi¢do ndo
compreende a acumulacgdo de
juros vencidos aos saldos liqui-

dados em conta corrente de
ano a ano.

Depois que em juizo se inten-
ta agdo contra o devedor, ndo
pode ter lugar a acumulacao
de capital e juros.

O Caddigo Civil brasileiro de
1916, externando sua postura li-
beral e patrimonialista, permitiu
no art. 1.262 a livre pactuacédo do
anatocismo:

Art. 1.262. E permitido, mas
sO por clausula expressa, fi-
xar juros ao empreéstimo de
dinheiro ou de outras coi-
sas fungiveis.

Esses juros podem fixar-se
abaixo ou acima da taxa legal
(art. 1.062), com ou sem capi-
talizagéo.

Esse dispositivo, contudo, foi
revogado pelo art. 4° do Decreto
n° 22.626/33 (Lei da Usura), que
pretendeu limitar os excessos e
abusos praticados na cobranca de
juros. Em carater excepcional,
admitiu a mesma regra permissi-
va que ja estabelecera anterior-
mente o Codigo Comercial, qual
seja, a acumulagao de juros ven-
cidos aos saldos liquidos de con-
ta-corrente ano a ano.

Art. 4° do Decreto n° 22.626/
33 (Lei de Usura). E proibido
contar juros dos juros: esta
proibicdo ndo compreende
aacumulacao de juros ven-
cidos aos saldos liquidos
em contacorrente de ano a
ano.

Apenas para elucidar, a “Lei da
Usura” é adenominacéo informal

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 363




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

atribuida, no Brasil, a legislagéo
que definiu como sendo ilegal a
cobranca de juros superiores ao

dobro da taxa legal ao ano (atu-
almente a taxa SELIC) ou a co-

branca exorbitante que lance em
risco o patrimonio, a estabilida-
de econdmica e a sobrevivéncia
pessoal de tomadores de emprés-
timos.

O histérico da interpretagdo
jurisprudencial dada a referida le-
gislacao nao tem trajetdria paci-
fica, porém, entendeu o Supremo
Tribunal Federal, em data de 13/
12/1963, ter a referida legislacéo
expressamente proibido o
anatocismo, ainda que expressa-
mente estipulado, firmando seu
entendimento na simula n® 121,
assim disposta: “E vedada a capi-
talizagao de juros, ainda que ex-
pressamente convencionada™.

Necessario ressaltar que a refe-
rida lei usuraria é somente aplica-
vel aos negdcios juridicos civis, nao
alcancando as institui¢des financei-
ras relativamente a limitacdo na
cobranga dos juros remuneratorios,
visto existir legislacéo especifica e
prépria para regular a atuagdo dos
bancos (Lei n° 4.595/64). Nessa me-
dida, a Suprema Corte sumulou en-
tendimento no sentido de que a
Lei n° 4.595/64 derrogou a “Lei de
Usura” no tocante ao limite da
taxa de juros para instituicdes fi-
nanceiras (sumula n® 596 - “As dis-
posicBes do decreto 22.626/1933
nado se aplicam as taxas de juros e
aos outros encargos cobrados nas
operacgdes realizadas por institui-
cdes publicas ou privadas, que in-
tegram o sistema financeiro naci-
onal “).

Entretanto, esse novo ordena-
mento modificou o entendimen-
to até entdo existente acerca da
proibicdo da capitalizacédo de ju-
ros. Formou-se orienta¢ao no sen-
tido de que possivel a cobran-
¢a de juros sobre juros quan-
do existente autorizacdo em
lei especial - como exemplo, ci-
tam-se os Decretos-lei n® 167/67 e
413/69 e a Lei n° 6840/80, legisla-
cdes que disciplinam as cédulas
de crédito rural, industrial e co-
mercial - e, desde que, tam-
bém, esteja o encargo pactu-
ado. Nesse sentido foi editada a
sumula n° 93 do Superior Tribu-
nal de Justica: “A legisla¢do so-
bre cédulas de crédito rural, co-
mercial e industrial admite o pac-
to de capitalizacédo de juros”.

A existéncia de uma norma
permissiva, portanto, é requisito
necessario e imprescindivel para
a cobranca do encargo capitali-
zagdo, porém nao suficiente/bas-
tante, haja vista estar sempre atre-
lado ao expresso ajuste entre as
partes contratantes, principal-
mente em virtude dos principios
da liberdade de contratar, da
boa-fé e da adequada informa-
cao.

Nessa medida, como nao ha-
via legisla¢do autorizando a pra-
tica para outras modalidades
contratuais além daquelas aplica-
veis a ajustes especificos (cédulas
de crédito rural, industrial, co-
mercial) foi publicada, em 31 de
mar¢o de 2000, a MP n°° 1.963-
17, que em seu artigo 5°, permi-
tiu as instituicdes financeiras a
capitalizacao de juros com perio-
dicidade inferior a um ano:
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Art. 5° Nas operacodes realiza-
das pelas instituicdes inte-
grantes do Sistema Financei-
ro Nacional, é admissivel a ca-
pitalizacdo de juros com pe-
riodicidade inferior a um
ano.

Tomando por base a referida
legislacdo, esta Corte Superior,
inclusive, assentou entendimen-
to, nos moldes do art. 543-C
do CPC/73, no sentido de que é
permitida a capitalizacédo de ju-
ros com periodicidade inferior a
um ano em contratos bancarios
celebrados ap6s 31 de marg¢o de
2000, data da publicacdo da MP
1.963-17/2000 (atual MP 2.170-36/
2001), desde que expressa-
mente pactuada, ou seja, para
a sua cobranca é necessario o
prévio ajuste entre as partes
contratantes. (REsp n°® 973.827/
RS, 22 Secédo, Rel. p/ acorddo Min.
Isabel Gallotti, DJe 24/9/2012)

Com essa ordem, foi editada
recentemente a sumula 539/STJ,
de seguinte teor: “E permitida a
capitalizagdo de juros com perio-
dicidade inferior a anual em con-
tratos celebrados com institui-
¢Bes integrantes do Sistema Fi-
nanceiro Nacional a partir de 31/
3/2000 (MP n° 1.963-17/2000,
reeditada como MP n° 2.170-36/
2001), desde que expressamente
pactuada”.

Oportuno salientar que o Ple-
nario do Supremo Tribunal Fede-
ral, na data de 04/02/2015, por
sete votos a um, deu provimento
ao Recurso Extraordinario (RE)
592.377, reconhecendo, em reper-
cussdo geral, que o dispositivo da
referida medida provisoria assen-

tindo a capitalizacdo mensal de
juros no sistema financeiro, é
constitucional.
Cronologicamente, em 23 de
agosto de 2001, foi editada a MP
n° 2.160-25, que autorizou o
pacto de capitalizacdo de juros
em cédulas de crédito bancéario
nos termos do artigo 3°, § 1°,
inciso |. Essa medida proviséria
foi posteriormente revogada pela
Lein®10.931, de 02 de agosto de
2004, que em seu artigo 28, § 1°,
inciso I, manteve a possibilida-

de de cobranca de juros sobre
adivida mediante prévio ajus-
te entre os contratantes:

Art. 28. A Cédula de Crédito
Bancario é titulo extrajudicial
e representa divida em dinhei-
ro, certa, liquida e exigivel, seja
pela soma nela indicada, seja
pelo saldo devedor demonstra-
do em planilha de calculos, ou
nos extratos da conta corren-
te, elaborados conforme pre-
visto no § 2°.

§1° Na Cédula de Crédito ban-
cario poderéo ser pactuados:
| - os juros sobre a divida, ca-
pitalizados ou nédo, os critérios
de sua incidéncia e, se for o
caso, a periodicidade de sua ca-
pitalizacdo, bem como as des-
pesas e os demais encargos de-
correntes da obrigacao;

O Cbdigo Civil de 2002, que
entrou em vigor em 11/01/2003,
nos mesmos moldes do diploma
civilista revogado, também ad-
mite a capitalizacdo anual em seu
artigo 591:

Art. 591. Destinando-se o mu-
tuo a fins econémicos, presu-
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mem-se devidos juros, os quais,
sob pena de reducéo, ndo po-
derdo exceder a taxa a que se
refere o art. 406, permitida
a capitalizacao anual.

Em se tratando, especifica-
mente, de contrato bancario vin-
culado ao Sistema Financeiro da
Habitac¢édo, regido por lei prépria,
notadamente a Lei n° 4.380/64,
esta Corte Superior assentou en-
tendimento, no bojo do Resp
n°®1.070.297, julgado nos moldes
do artigo 543-C do CPC/73, relator
Ministro Luis Felipe Salomé&o, no
sentido de que até a data da en-
trada em vigor da Lei n°® 11.977,
de 7 de julho de 2009, seria veda-
da a capitalizacdo de juros, em

gualguer periodicidade, ndo ca-
bendo ao STJ analisar se a utili-

zacgdo do sistema da Tabela Price

enseja ou ndo juros compostos.
Confira-se, por oportuno a

ementa do referido acérdéo:

RECURSO ESPECIAL REPETITI-
VO. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. CAPITALIZACAO
DE JUROS VEDADA EM QUAL-
QUER PERIODICIDADE. TABE-
LA PRICE. ANATOCISMO. INCI-
DENCIA DAS SUMULAS 5 E 7.
ART. 6°, ALINEA “E”, DA LEI
N° 4.380/64. JUROS REMUNE-
RATORIOS. AUSENCIA DE LIMI-
TACAO.

1. Para efeito do art. 543-C:
1.1. Nos contratos celebrados
no ambito do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo, é vedada
a capitalizacdo de juros em
qualquer periodicidade. Nao
cabe ao STJ, todavia, aferir se
hé& capitalizacdo de juros com
a utilizacao da Tabela Price,

por forga das SUmulas 5 e 7.
1.2. O art. 6°, alinea “e”, da
Lei n° 4.380/64, ndo estabele-
ce limitacdo dos juros
remuneratorios.

2. Aplicacéo ao caso concreto:
2.1. Recurso especial parcial-
mente conhecido e, na exten-
sdo, provido, para afastar a li-
mitagdo imposta pelo acérdao
recorrido no tocante aos juros
remuneratorios.

(REsp 1.070.297/PR, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO, SE-
GUNDA SECAO, julgado em
09/09/2009, DJe 18/09/2009)

Tal entendimento foi recente-
mente confirmado, em julgado da
Corte Especial deste Superior Tri-
bunal de Justica, assim ementado:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL RE-
PRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C DO CPC.
RESOLUCAO STJ N° 8/2008.
TABELA PRICE. LEGALIDADE.
ANALISE. CAPITALIZACAO DE
JUROS. APURACAO.
MATERIA DE FATO. CLAUSU-
LAS CONTRATUAIS E PROVA
PERICIAL.

1. Para fins do art. 543-C do
CPC: 1.1. A analise acerca da
legalidade da utilizagdo da Ta-
bela Price - mesmo que em
abstrato - passa, necessaria-
mente, pela constatacao da
eventual capitalizacao de ju-
ros (ou incidéncia de juros
compostos, juros sobre juros
ou anatocismo), que é questéo
de fato e nao de direito, moti-
vo pelo qual ndo cabe ao Su-
perior Tribunal de Justica tal
apreciacao, em razao dos 6bi-
ces contidos nas SUmulas 5 e 7
do STJ.
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1.2. E exatamente por isso
que, em contratos cuja capita-
lizacao de juros seja vedada, é
necessaria a interpretacao de
clausulas contratuais e a pro-
ducao de prova técnica para
aferir a existéncia da cobran-
cade juros ndo lineares, incom-
pativeis, portanto, com finan-
ciamentos celebrados no am-
bito do Sistema Financeiro da
Habitacdo antes da vigéncia
da Lei n° 11.977/2009, que
acrescentou o art. 15-A a Lei
n° 4.380/1964.

1.3. Em se verificando que
matérias de fato ou eminen-
temente técnicas foram tra-
tadas como exclusivamente de
direito, reconhece- se o cerce-
amento, para que seja reali-
zada a prova pericial.

2. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e, na extensao,
provido para anular a senten-
¢ca e o acordao e determinar a
realizagdo de prova técnica
para aferir se, concretamen-
te, hd ou nado capitaliza¢édo de
juros (anatocismo, juros com-
postos, juros sobre juros, juros
exponenciais ou néo lineares)
ou amortizacdo negativa, pre-
judicados os demais pontos
trazidos no recurso.

(REsp 1124552/RS, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO,
CORTE ESPECIAL, julgado em
03/12/2014, DJe 02/02/2015)

Necessario referenciar que o
tema relativo a utilizacdo da Ta-
bela Price nos contratos pertinen-
tes ao SFH foi novamente coloca-
do em pauta para delibera¢do por
forga da afetagdo em 26/10/2015,
como recurso repetitivo, do REsp
951.894/DF, relatora Ministra Isa-
bel Gallotti, objetivando discutir

“a existéncia de capitalizacdo de
juros vedada pelo Decreto 22.626/
33 na prépria formula matemati-
ca da Tabela Price, o que implica-
ria, inevitavelmente, e em abstra-
to, ailegalidade de seu emprego
como forma de amortizacdo de
financiamentos no sistema juridi-
co brasileiro em contratos banca-
rios diversos anteriores a edicéo
da MP 1.963-17/00 e em financia-
mentos habitacionais anteriores a
Lei 11.977/2009 *“. O citado recur-
so foi incluido para julgamento
perante a Corte Especial em
16.11.2016, oportunidade em que
se levantou questdo de ordem
relativa a propria afetagao, estan-
do pendente a deliberacao, ante
o pedido de vista formulado. Con-
vém esclarecer, no particular, que,
embora também relacionada a
questdo da capitaliza¢do, a tema-
tica ali afetada como repetitiva
cinge-se a discussao acerca da exis-
téncia de capitalizacdo de juros
vedada pelo Decreto 22.626/33 na
prépria férmula matematica da
Tabela Price.

Com a alteracdo legislativa
operada pela Lein®11.977/2009,
acrescentou-se a Lei n®4.380/64 a
autorizacdo para a pactuacéo
e consequente cOmputo capitali-
zado de juros em periodicidade
mensal:

Art. 15-A. E permitida a
pactuacédo de capitalizacdo
de juros com periodicidade
mensal nas operacdes rea-
lizadas pelas entidades in-
tegrantes do Sistema Fi-
nanceiro da Habitag&o - SFH.
(Incluido pelaLein®11.977, de
2009)
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§ 1° No ato da contratagao e
sempre que solicitado pelo de-
vedor seréd apresentado pelo
credor, por meio de planilha de
calculo que evidencie de modo
claro e preciso, e de facil enten-
dimento e compreensao, o se-
guinte conjunto de informa-
¢oes: (Incluido pelaLein®11.977,
de 2009)

| - saldo devedor e prazo re-
manescente do contrato; (In-
cluido pela Lei n° 11.977, de
2009)

Il — taxa de juros contratual,
nominal e efetiva, nas perio-
dicidades mensal e anual; (In-
cluido pela Lei n° 11.977, de
2009) (...)

A percepcao sobre o tema fir-
mado no repetitivo, no entanto,
foi reinterpretada no ambito da
Segunda Secdo quando do jul-
gamento do Resp n° 1.095.852/PR,
relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, oportunidade na qual se
afirmou que a validade da capi-
talizacdo anual independe de
expressa pactuacao, por cons-
tituir regra geral aplicavel a to-
dos os mutuos bancarios, ou seja,
incluindo aqueles que ndo eram
contemplados com autorizagédo
legal especifica para a capitaliza-
cao em intervalo inferior (a exce-
cdo dos contratos acambarcados
pela simula 93/STJ), ainda que em
periodo anterior a edicao da MP
n°1.963-17/2000.

Eis a ementa do referido jul-
gado:

RECURSO ESPECIAL. SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITACAO.
SFH. CAPITALIZACAO ANUAL
DE JUROS. POSSIBILIDADE. EN-

CARGOS MENSAIS. IMPUTA-
CAO DO PAGAMENTO. ART.
354 CC 2002. ART. 993 CC 1916.
1. Interpretacdo do decidido
pela 22 Se¢do, no Recurso Es-
pecial Repetitivo 1.070.297, a
propésito de capitalizacéo de
juros, no Sistema Financeiro da
Habitacéo.

2. Segundo o acordéo no Recur-
so Repetitivo 1.070.297, para 0s
contratos celebrados no ambito
do Sistema Financeiro da Habi-
tacdo até a entrada em vigor da
Lei 11.977/2009 ndo haviaregra
especial a propdsito da capitali-
zacao de juros, de modo que
incidia a restricdo da Lei de Usu-
ra (Decreto 22.626/33, art. 4°).
Assim, para tais contratos,
nao é valida a capitalizacdo
de juros vencidos e ndo pa-
gos em intervalo inferior a
um ano, permitida a capita-
lizacdo anual, regra geral que
independe de pactuacdo ex-
pressa. Ressalva do ponto de
vista da Relatora, no sentido da
aplicabilidade, no SFH, do art. 5°
da MP 2.170-36, permissivo da
capitalizacdo mensal, desde que
expressamente pactuada. (...)
5. Recurso especial provido.
(REsp 1095852/PR, Rel. Minis-
tra MARIA ISABEL GALLOTTI,
SEGUNDA SECAO, julgado em
14/03/2012, DJe 19/03/2012)

Naquela oportunidade, a e.
Ministra Gallotti para fundamen-
tar seu voto, valeu-se do prece-
dente firmado no EREsp n°
917.570/RS, de relatoria da Minis-
tra Nancy Andrighi, julgado em
04.08.2008, no qual se assentou
ser possivel a cobranca da capita-
lizacdo anual em contratos de
cartdo de crédito, em que pese 0
entendimento até entdo preva-
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lente no sentido de que apenas
poderiam ser cobrados juros com-

postos em conta-corrente. Assim,
alargaram-se as modalidades

nas quais seria viavel a co-
branca do encargo, porém,
nao se estipulou fosse essa
cobranca aplicavel indistinta-
mente aos mutuos em geral,
tampouco que pudesse ser ela
automatica, independente-
mente de prévio ajuste entre
as partes.

E imprescindivel anotar que
o precedente firmado no Resp
n° 1.095.852/PR, Rel. Minis-
tra Gallotti, julgado em
19.03.2012, nao logrou modifi-
car a compreensao assentada
no Resp n°® 1.070.297/PR, julga-
do sob o regime do artigo 543-
C do CPC/73, pois a modifica-
¢ao do repetitivo, segundo im-
perativo légico, ha de se dar
consoante o mesmo procedi-
mento especifico, a fim, inclu-
sive, de servir e nortear os Tri-
bunais de origem.

O art. 5° da Resolucéo n° 8/2008,
gue regulamentava 0s processos
repetitivos no ambito do STJ disci-
plinava que, uma vez publicado o
acérdao do julgamento do recur-
so especial pela Secéo ou pela Cor-
te Especial, os demais recursos es-
peciais fundados em idéntica con-
trovérsia, se ja distribuidos, seriam
julgados pelo relator, nos termos
do art. 557 do Codigo de Processo
Civil/73; se, ainda néo distribuidos,
seriam julgados pela Presidéncia,
nos termos da Resolucéo n° 3, de
17 de abril de 2008; se sobrestados
na origem, teriam seguimento na
forma prevista nos 88 7° e 8° do

art. 543-C do Codigo de Processo
Civil/73.

Esse procedimento nao teve
mudancas substanciais com a en-
trada em vigor no CPC/2015, con-
soante se depreende dos inciso I,
Il e Il do artigo 1040.

Portanto, para efeito do
procedimento a ser realizado
nos Tribunais de origem, jul-
gado o recurso especial pilo-
to, tem-se uma decisdo a ser
aplicada aos feitos suspensos
que aguardam solucéo da con-
trovérsia. Se a deciséo ataca-
da coincidir com a conclusédo
a qual chegou o STJ, ndo sera
dado provimento ao recurso,
mas se houver contraposi¢cao
entre o acordao recorrido e o
entendimento do STJ, seréo
novamente apreciados pela
Corte local, devendo haver a
reconsideracao/retratacdo da
decisao para ajusta-la a orien-
tacdo firmada pelo Superior
Tribunal de Justica, obedecen-
do a inteligéncia do ja menci-
onado art. 543-C do CPC/73 e
atual artigo 1040 do CPC/
2015.

Em que pese o diferenciado
entendimento adotado no Resp
n°® 1.095.852/PR no tocante ao
tema da capitalizacédo de juros na
modalidade anual, afirmando a
desnecessidade de prévio ajuste,
tal orientacao, até o julgamento
do AgRg no Aresp 429029, Rel.
Ministro MARCO BUZZI, SE-
GUNDA SECAO, julgado em 09/
03/2016, REPDJe 18/04/2016,
DJe 14/04/2016 - no qual cons-
tatada a imprescindi-bilidade
de expressa pactuacédo para a
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cobranca do encargo capitali-
zacao de juros independente-
mente da periodicidade -, es-
tava sendo aplicada no ambito
restrito desta Segunda Secéo as
hipoteses especificas vinculadas
ao Sistema Financeiro da Habita-
¢do, consoante restou demonstra-
do naquele julgado.

Confira-se, por oportuno, a
ementa do julgado proferido no
AgRg no Aresp 429029, no bojo
do qual restou delineado o en-
tendimento desta Segunda Secéo
sobre a matéria atinente a impos-
sibilidade de cobranga da capita-
lizacdo anual de juros indepen-
dentemente de expressa
pactuacéao:

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO (ART. 544 DO CPC) -
ACAO DE PRESTACAO DE
CONTAS - SEGUNDA FASE -
REVISIONAL DE CONTRATO
BANCARIO NAO EXIBIDO - TRI-
BUNAL A QUO QUE AFIRMA
SER NECESSARIA A EXPRESSA
PACTUACAO PARA A CO-
BRANCA DO ENCARGO CAPI-
TALIZACAO DE JUROS -
IRRESIGNAGCAO DA CASA
BANCARIA - DECISAO MONO-
CRATICA QUE NEGOU PROVI-
MENTO AO RECLAMO - OR-
GAO COLEGIADO DA QUAR-
TA TURMA AFETANDO O JUL-
GAMENTO DO RECURSO DE
AGRAVO REGIMENTAL A SE-
GUNDA SECAO.

Hipotese: Possibilidade de co-
branca de capitalizagdo anual
de juros independentemente
de expressa pactuagdo entre
as partes 1. A despeito de a
demanda ter se iniciado como
acao de prestagdo de contas,
o feito ja esta em sua segun-

da fase procedimental, na qual
prepondera verdadeira pre-
tensdo revisional do contrato.
N&o tendo qualquer das par-
tes promovido irresignhagéo so-
bre esse ponto, inviavel é a
extingdo da demanda, sob
pena de violacdo ao principio
da non reformatio in pejus.

2. A capitalizacdo de juros con-
siste na incorporagdo dos ju-
ros ao capital ao final de cada
periodo de contagem.

3. O retrospecto histérico do
ordenamento juridico pétrio
acerca da regéncia legal da ca-
pitalizacé@o de juros denota que
desde tempos remotos é proibi-
do contar juros sobre juros, per-
mitida a acumulac¢édo de juros
vencidos aos saldos liquidos em
conta corrente de ano a ano.

4. Com a evolug¢édo, passou-se
a admitir a cobranga de juros
sobre juros em contratos ou-
tros, desde que houvesse lei
especial regulatéria, bem ain-
da, prévio ajuste do encargo.
5. Tendo em vista que nos con-
tratos bancarios é aplicavel o
Codigo de Defesa do Consumi-
dor (sumula 297/STJ), a inci-
déncia da capitalizacdo anual
de juros nao é automatica, de-
vendo ser expressamente
pactuada, visto que, ante o
principio da boa-fé contratual
e a hipossuficiéncia do consu-
midor, esse ndo pode ser co-
brado por encargo sequer pre-
visto contratualmente.

6. A jurisprudéncia consolida-
da nesta Corte Superior é no
sentido de que a cobranga de
juros capitalizados em periodi-
cidade anual nos contratos de
mutuo firmado com instituicdes
financeiras é permitida quando
houver expressa pactuacao.
Precedentes.
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7. Na hipotese, néo colacio-
nado aos autos o contrato fir-
mado entre as partes, inviavel
presumir o ajuste do encargo.
8. Agravo regimental despro-
vido.

(AgRg no AREsp 429.029/PR,
Rel. Ministro MARCO BUZZI,
SEGUNDA SECAO, julgado em
09/03/2016, REPDJe 18/04/
2016, DJe 14/04/2016)

N&o é demais anotar, também,
que o conceito acerca do que seja
considerado “expressa pactua-
¢ao” foi novamente redimensio-
nado. No bojo do REsp n°
973.827/RS, representativo da
controvérsia, Relatora para o
acordao Ministra Maria Isabel
Gallotti, Segunda Secao, julgado
em 8/8/2012, DJe 24/9/2012, afir-
mou-se que “a previsao no con-
trato bancario de taxa de juros
anual superior ao duodécuplo da
mensal é suficiente para permitir
a cobranca da taxa efetiva anual
contratada”. Neste precedente
ndo houve qualquer deliberacéo
no sentido de que o encargo po-
deria ser cobrado independente-
mente de pactuacao clara e ex-
pressa.

Neste julgamento, igual-
mente, ndo se afirmou a pos-
sibilidade de cobranca de ca-
pitalizacdo de juros, indepen-
dentemente da periodicidade,
sem gque houvesse pactuacéo
entre as partes. Da fundamen-
ta¢do do voto da Ministra Maria
Isabel Gallotti, relatora para
acordao extrai-se o seguinte:

“A pacifica jurisprudéncia do
STJ compreende que a ressal-

va permite a capitalizacao
anual como regra aplicavel aos
contratos de mutuo em geral.
Assim, ndo é proibido con-
tar juros de juros em inter-
valo anual ; os juros vencidos
e ndo pagos podem ser incor-
porados ao capital uma vez por
ano para sobre eles incidirem
novos juros (Segunda Secéao,
EREsp. 917.570/PR, relatora
Ministra Nancy Andrighi, DJe
4.8.2008 e REsp. 1.095.852-PR,
de minha relatoria, DlJe
19.3.2012 ). (grifos nossos)

Em data de 02/12/2014, no am-
bito da Terceira Turma desta Cor-
te Superior, diante de pedido de
destaque formulado pelo e. Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze no bojo
do AgRg no Aresp n° 340987/
SC, de relatoria do Ministro Vilas
Bbas Cueva, reautuado como Resp
n°1.505.478, aquele colegiado de-
cidiu acolher agravo regimental e
converter o recurso em especial
para julgamento pela Turma em
razédo de vislumbrar divergén-
cia na jurisprudéncia desta
Corte Superior acerca da ne-
cessidade ou nao de pactua-
¢ao da capitalizacdo anual de
juros para contratos alheios
ao Sistema Financeiro da Ha-
bitacdo. Referido reclamo, no en-
tanto, fora julgado monocrati-
camente aplicando ao caso o en-
tendimento mais recente do STJ
que consolidou-se no sentido da
exigéncia da pactuacdo expressa
da capitalizac@o anual, em razéo
de sua incidéncia ndo ser automa-
tica, tendo transitado em julgado.

Pois bem, apds o panorama
tracado, é inegavel que a capita-
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lizacdo, seja em periodicidade
anual ou ainda com incidéncia
inferior a dnua - cuja necessida-
de de pactuacao, aliés, é firme na
jurisprudéncia desta Casa -, ndo
pode ser cobrada sem que tenham
as partes contratantes, de forma
prévia e tomando por base os
principios basilares dos contratos
em geral, assim acordado, pois a

ninguém sera dado negar o cara-
ter essencial da vontade como

elemento do negécio juridico,
ainda que nos contratos de ade-
sd0o, uma vez que a ciéncia pré-
via dos encargos estipulados de-
corre da aplicacdo dos principios

afetos ao dirigismo contratual.
De fato, sendo pacifico o en-

tendimento de que a capitaliza-
cao inferior a anual depende de
pactuacao, outra ndo pode ser a
conclusdo em relacdo aquela em
periodicidade anua, sob pena de
ser a Unica modalidade (periodi-
cidade) do encargo a incidir de
maneira automatica no sistema
financeiro, embora inexistente
qualquer determinacéo legal nes-
se sentido, pois o artigo 591 do
Coédigo Civil apenas permite a
capitalizacdo anual e ndo deter-
mina a sua aplicacdo automatica-
mente.

Impende ressaltar que, a des-
peito da incidéncia do diploma
consumerista aos contratos enta-
bulados com instituicdes financei-
ras e a previsdo naLei n® 8.78/90,
artigo 47, de que as clausulas
contratuais serao interpreta-
das de maneira mais favora-
vel ao consumidor, o préprio
Cédigo Civil de 2002 preleciona
no artigo 423 do Cédigo Civil que

“quando houver no contrato de
adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-4 adotar
a interpretagao mais favoravel ao
aderente”.

Por estas razdes, em nao ha-
vendo expressa pactuacéo do en-
cargo, a sua cobranca é obstada,
principalmente porque pela sim-
ples leitura dos preceitos legais
incidentes a espécie, notadamen-
te o art. 4° do Decreto 22.626/
1933 e 0 art. 591 do Cdédigo Civil
de 2002, é irrefutavel que os dis-
positivos aludem a que os contra-
tantes permitem/assentem/au-
torizam/consentem/concor-
dam com o computo anual dos
juros. Entretanto, ndo afirmam,
nem sequer remota ou impli-
citamente, que a cobranca do
encargo possa se dar automa-
ticamente, ou seja, nao deter-
minam que a arrecadac¢ao seja
viabilizada por mera disposi-
¢ao legal (ope legis ), pois se
assim fosse teriam os julga-
dores o dever de, inclusive de
oficio, determinar aincidéncia
do encargo, ainda que ausen-
te pedido das partes.

Portanto, inegavel que a pre-
suncdo a qual alude o artigo 591

do Cddigo Civil diz respeito, tdo
somente, aos juros remune-

ratérios incidentes sobre o mutuo

feneraticio, ou seja, sobre aque-
les recebidos pelo mutuante como
compensa¢do pela privacao do
capital emprestado. Essa pressu-
posicdo, no entanto, ndo é trans-
ferida para a parte final do refe-
rido dispositivo, pois a capitali-

zacdo de juros é permitida em
inumeros diplomas normativos
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em periodicidades distintas (men-
sal, semestral, anual), e ndo é
pela circunstancia de a lei au-
torizar a sua cobranca que
sera automaticamente devida
pelo tomador do empréstimo

em qualguer dessas modalida-
des.

O legislador ordinario, atento
as perspectivas atuais, procurou
tratar o muUtuo de forma substan-
cialmente renovada - no Cdédigo
Civil de 1916 o contrato de em-
préstimo era, em regra, gratuito,
sendo a sua onerosidade excepci-
onal -, hoje, os juros presumem-
se devidos se o mutuo tiver
destinacao e finalidade econémi-
ca, podendo referir-se tanto a su-
primento de dinheiro como de
coisas fungiveis. Nao ousou o le-
gislador proibir que as partes
convencionassem a nao incidén-
cia de juros se assim expressamen-
te acordassem.

Ora, se a horma néo obrigou/
determinou, mas apenas presumiu
(salvo estipulacéo em contrario) a
incidéncia de juros, inviavel esten-
der essa assertiva para a periodi-
cidade deste encargo. Certamen-
te, seria um contrassenso admitir
que as partes expressamente ajus-
tassem a ndo incidéncia de juros
(contrato gratuito) mas a lei de-
terminasse/impusesse a cobranca
da capitalizagdo de juros, ainda
que na periodicidade anual.

Isto porque, o direito de livre
contratar é expressdo maior do
ideario burgués pés-revolucionéa-
rio e constitui um principio vin-
culado a nocédo de liberdade e

igualdade presente na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem.

A pessoa humana, enquanto ser
dotado de personalidade e como
cidadao livre, é dado pactuar nas
condicdes que julgar adequadas,
contratando como, com quem e
0 que desejar, inclusive dispondo
sobre clausulas, firmando o con-
tetdo do contrato e criando, em
dadas vezes, novas modalidades
contratuais (contratos atipicos).

Além do principio da auto-
nomia da vontade, a boa fé
contratual, vinculada ao de-
ver de informar - principal-
mente nos contratos bancéri-
0s sobre os quais é inegavel
aincidéncia do Cédigo de De-
fesa do Consumidor (sumula
297/STJ) -, constitui um dos
pilares do contrato, verdadei-
ro elemento norteador do
negocio juridico.

A doutrinadora Claudia Lima
Marques, em conhecida obra so-
bre o Cédigo do Consumidor, afir-
ma que um dos mais importan-
tes deveres do fornecedor é o de
informar, porquanto é neste mo-
mento que o contratante, ao to-
mar conhecimento do conteddo
do contrato e apreciar as
consequéncias de sua declaragéo,
podera decidir-se. (Contratos no
Cadigo de Defesa do Consumidor.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais:
1999, p. 111).

Nesse sentido, o contrato
deve retratar uma situacgéo de
coordenac¢ao, jamais uma re-
lacdo de subordinacao entre
as partes, mormente quando
o ordenamento juridico
normativo nao impde a
contratacdo de juros sobre
juros, tampouco categorica-
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mente afirma posicdo impera-
tiva quanto a sua contrata-
cao.

Corroborando essa compreen-
sdo, verifica-se ter esta Corte Su-
perior entendimento agora pa-
cifico no sentido de que a capi-
talizacdo anual de juros so-
mente pode ser admitida
qguando haja expressa pactua-
¢ao entre as partes, o que nédo
se afasta da compreensao
estabelecida pelo artigo 591 do
Cédigo Civil no sentido de que
“destinando-se o mutuo a fins
econdmicos, presumem-se devi-
dos juros, os quais, sob pena de
reducdo, ndo poderdo exceder a
taxa a que se refere o art. 406”,
taxa esta que no entendimento
do STJ nao vincula, em particu-
lar, as instituicbes financeiras,
porguanto para estas, 0S juros
remuneratoérios, quando nédo te-
nham sido previamente ajusta-
dos, ficam limitados & média dos
juros praticados no mercado.

Nesse sentido, cito inumeros
precedentes de ambas as Turmas
de direito privado desta Corte
Superior:

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. CIVIL. CON-
TRATOS BANCARIOS. CAPITALI-
ZACAO ANUAL DE JUROS. CO-
BRANCA. POSSIBILIDADE. NE-
CESSIDADE DE PACTUA--CAO
EXPRESSA. ENTENDIMENTO
DO TRIBUNAL DE ORIGEM
EM CONSONANCIA AO DO
STJ. SUMULA 83/STJ. TARIFAS
ADMINISTRATIVAS ENTENDIMENTO
DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM
CONSONANCIA AO DO STJ.
AUSENCIA DE FUNDAMEN-

TOS NOVOS CAPAZES DE
DERRUIR A DECISAO AGRAVA-
DA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

(AgRg no REsp 1503237/PR,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 18/08/
2016, DJe 29/08/2016)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. 1. ACAO REVI-
SIONAL DE CONTRATO BAN-
CARIO. CAPITALIZACAO ANU-
AL DE JUROS. NECESSIDADE
DE EXPRESSA PREVISAO CON-
TRATUAL. COMPREENSAO FIR-
MADA PELA SEGUNDA SECAO
DESTA CORTE.

2. ALEGACAO NAO ENFREN-
TADA PELO TRIBUNAL DE ORI-
GEM AUSENCIA DE PREQUES-
TIONAMENTO. SUMULA 282/
STF. 3. RECURSO IMPROVIDO.

1. A Segunda Seg¢édo desta Cor-
te, no julgamento do AgRg no
AREsp n° 429.029/PR, decidiu
que a cobranca da capitaliza-
cao anual de juros nos contra-
tos bancarios depende de pre-
visdo contratual expressa.

2. A andlise de questao formu-
lada no recurso especial so-
mente é possivel nesta Casa se
constatado o devido preques-
tionamento, o que néo se ve-
rifica na hipotese. Incidéncia
do enunciado n° 282 da
Sumula do Supremo Tribunal
Federal, aplicavel por sime-
tria.

3. Agravo interno a que se ne-
ga provimento.

(Agint no REsp 1502771/PR,
Rel. Ministro MARCO AURE-
L1O BELLIZZE, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 16/08/2016,
DJe 30/08/2016)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
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INTERNO NO RECURSO ESPE-
CIAL. CAPITALIZAQAO ANUAL
DE JUROS. PACTUAQAO EX-
PRESSA. NECESSIDADE. SU-
MULA Ne° 83/STJ. HONORARI-
OS ADVOCATICIOS. FIXA(;AO
DENTRO DOS PARAMETROS
DA RAZOABILIDADE. REDU-
CAO. IMPOSSIBILIDADE. SU-
MULA N° 7/STJ. DECISAO
MAN-TIDA.

1. Conforme a orientacao fir-
mada pela Segunda Sec¢ao des-
ta Corte, “a cobranca de juros
capitalizados em periodicida-
de anual nos contratos de mu-
tuo firmado com instituicdes
financeiras é permitida quan-
do houver expressa pactua-
¢do” (AgRg no AREsp 429.029/
PR, Relator Ministro MARCO
BUZZI, julgado em 9/3/2016,
REPDJe 18/4/2016, DJe 14/4/
2016).

2. Consoante a jurisprudéncia
desta Corte, somente em hi-
poteses excepcionais, quando
irrisério ou exorbitante o va-
lor dos honorarios advocaticios
fixada na origem, é possivel
afastar o 6bice da Sumula n°
7/STJ para o reexame em re-
curso especial. No caso, o va-
lor estabelecido pelo Tribunal
de origem néo se mostra ex-
cessivo, a justificar sua reava-
liagéo.

3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(Agint no REsp 1479739/SC,
Rel. Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 16/06/
2016, DJe 23/06/2016)

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. BANCARIO.
AGAO REVISIONAL DE CON-
TRATO DE CONTA CORRENTE.
CAPITALIZACAO DE JUROS.

AUSENCIA DE EXPRESSA
PACTUAGCAO. VEDACAO EM
QUALQUER PERIODICIDADE.
RECURSO ESPECIAL. PRETEN-
SAO A INCIDENCIA DO EN-
CARGO INDEPENDENTEMEN-
TE DE PACTUAQAO. IMPOSSI-
BILIDADE. ENTENDIMENTO
SEDIMENTADO PELA SEGUN-
DA SECAO DO STJ.

1. A jurisprudéncia conso-
lidada nesta Corte Superi-
or é de que a cobranca de
juros capitalizados em pe-
riodicidade anual nos con-
tratos de mutuo firmado
com institui¢cdes financeiras
é permitida quando houver
expressa pactuacao. Enten-
dimento sedimentado pela
Segunda Secdo do Superi-
or Tribunal de Justica no
julgamento do AgRg no
Aresp n° 429.029/PR, Relator
Ministro MARCO BUZZI, jul-
gado em 9/3/2016, por
acorddo ainda pendente de
publicacéo.

2. Constatada pela instancia de
origem a inexisténcia de
pactuacdo de capitalizagédo
dos juros no contrato, devida
a exclusdo do encargo. Deci-
sdo agravada mantida.

3. Agravo regimental n&o pro-
vido.

(AgRg no REsp 1460897/SC,
Rel. Ministro MOURA RIBEI-
RO, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 26/04/2016, DJe
04/05/2016)

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. CONTRATOS
BANCARIOS. CAPITALIZAGAO
ANUAL DE JUROS. COBRAN-
CA. POSSIBILIDADE. PACTUA-
GCAO EXPRESSA. NECESSIDA-
DE. TAXAS E TARIFAS BANCA-
RIAS. INVIABILIDADE NA ESPE-
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CIE ANTE A AUSENCIA DE CO-
PIA DO INSTRUMENTO CON-
TRATUAL FIRMADO ENTRE AS
PARTES. SUMULAS 05 E 07/STJ.
INCIDENCIA. 1. Segundo a ju-
risprudéncia consolidada
nesta Corte Superior, a co-
branca de juros capitaliza-
dos em periodicidade anu-
al nos contratos de mutuo
firmado com instituicBes
financeiras é permitida
quando houver expressa
pactuacao neste sentido. 2.
A auséncia do contrato nos
autos impossibilitou as instan-
cias ordinéarias de analisar
eventual abusividade na co-
branca das tarifas bancarias
em relacdo & média de merca-
do. Por esta razéo, fica afas-
tada a cobranca porquanto
rever a conclusao do Tribunal
de origem ensejaria a rea-
preciacdo do conteudo fatico-
probatério dos autos, vedada
pela Simula 7 do STJ. 3. Deci-
sdo recorrida que deve ser
mantida por seus proprios e
juridicos fundamentos, tendo
em vista a auséncia de argu-
mentos novos aptos a mo-
difica-la. 4. Agravo regimen-
tal a que se nega provimento.
(AgRg no REsp 1.468.817/
PR, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma,
DJe de 16/09/2014)

EMBARGOS DE DECLARAQAO
EM RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO. CARTEIRA HIPO-
TECARIA. OPERACAO DE “FAl-
XA LIVRE™. CAPITALIZACAO
ANUAL DE JUROS. POSSIBILI-
DADE.

- A “faixa livre” compde uma
das categorias em que as en-
tidades integrantes do Siste-

ma Brasileiro de Poupanca e
Empréstimo podem destinar
0s recursos captados em depo-
sitos de poupanca.

- Os recursos destinados a opera-
¢coes de “faixa livre” néo se en-
contram vinculados ao SFH, de
sorte que nao se lhes pode apli-
car a legislacdo especial que re-
gula essa modalidade de contra-
tos, mas sim a Lei n°® 4.595/64.

- Nos contratos firmados por
institui¢es integrantes do Sis-
tema Financeiro Nacional an-
teriormente a edi¢cdo da MP n°
1.963-17/00 (reeditada sob o
n°°2.170-36/01), é permitida
a capitalizacdo anual dos
juros, desde que expressa-
mente pactuada.

Embargos de declaragdo aco-
lhidos.

(EDcl no REsp 436.842/RS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado
em 23/08/2007, DJ 24/09/2007,
p. 287)

AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. ACAO DE PRESTACAO DE
CONTAS. SEGUNDA FASE. CON-
TRATO DE ABERTURA DE CRE-
DITO EM CONTA CORRENTE.
IMPUTACAO DO PAGAMENTO.
ART. 354 DO CC/2002. CONCLU-
SAO DO ACORDAO RECORRIDO
CALCADO EM PROVA PERICIAL.
REVISAO. SUMULA 7/STJ. CAPI-
TALIZACAO ANUAL. AUSEN-
CIA DE PACTUACAO. IMPOSSI-
BILIDADE.

1. Arevisdo da questao relati-
va a imputacdo do pagamen-
to, no presente caso, deman-
daria o revolvimento de ma-
téria probatoria, interditada
nesta sede recursal por forca
do Obice contido na Sumula
7/STJ.
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2.Segundo a jurisprudéncia
consolidada nesta Corte Su-
perior, a cobranca de juros
capitalizados em periodici-
dade anual nos contratos
de mutuo firmado com ins-
tituicbes financeiras é per-
mitida quando houver ex-
pressa pactuacgdo neste sen-
tido.

3. Agravo regimental n&o pro-
vido.

(AgRg no AREsp 457.312/PR,
Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TUR-
MA, julgado em 06/05/2014,
DJe 16/05/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO. AQAO REVISIO-
NAL. CAPITALIZACAO ANUAL
DE JUROS. DECISAO AGRAVA-
DA MANTIDA.

1. De acordo com o enten-
dimento das Turmas que
compdem a Segunda Secéo
desta Corte, a pactuacdo da
capitalizacdo dos juros é
exigida inclusive para a pe-
riodicidade anual.

2. O agravo ndo trouxe ne-
nhum argumento capaz de
modificar a conclusao do jul-
gado, a qual se mantém por
seus proprios fundamentos.
3. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no REsp 1417659/SC,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado
em 11/02/2014, DJe 13/03/
2014)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO BANCARIO. CAPITA-
LIZACAO ANUAL DOS JUROS.
AUSENCIA DE PACTUA-CAO
EXPRESSA. SUMULA STJ/83.

1. E permitida a cobranca
de juros capitalizados em
periodicidade anual nos
contratos bancérios firma-
dos com instituic¢des finan-
ceiras, quando houver ex-
pressa pactuagdo neste sen-
tido. Precedentes.

2. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no AREsp 442.971/
PR, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/02/2014, DJe
13/03/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO. CAPITALIZACAO
DOS JUROS. AUSENCIA DE
PACTUAC;AO. REEXAME DE
PROVAS. INTERPRETACAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS.
SUMULAS 5 E 7 DESTA CORTE.
1. Tendo o acérdéo reconheci-
do a auséncia de expressa
pactuagédo a respeito da capi-
talizagdo mensal de juros, ndo
h& como acolher a pretensao
do banco recorrente, ante o
6bice das Siumulas 05 e 07 do
Superior Tribunal de Justica.
2. De acordo com o enten-
dimento das Turmas que
compdem a Segunda Secéo
desta Corte, a pactuacdo da
capitalizacdo dos juros é
exigida inclusive para a pe-
riodicidade anual.

3. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no REsp 1.250.497/
RS, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA,
julga-do em 20/09/2012, DJe
10/10/2012)

AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO. ACAO REVISIO-
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NAL. CAPITALIZACAO ANUAL
DE JUROS. DECISAO AGRAVA-
DA MANTIDA.

1. De acordo com o entendi-
mento das Turmas que com-
pdem a Segunda Secéo des-
ta Corte, a pactuacgao da ca-
pitalizacdo dos juros é
exigida inclusive para a pe-
riodicidade anual.

2. O agravo ndo trouxe ne-
nhum argumento capaz de
modificar a conclusdo do jul-
gado, a qual se mantém por
seus proprios fundamentos.
3. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no REsp 1.417.659/
SC, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/02/2014, DJe
13/03/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO BANCARIO. CAPITA-
LIZACAO ANUAL DOS JUROS.
AUSENCIA DE PACTUACAO EX-
PRESSA. SUMULA STJ/83.

1. E permitida a cobranga de
juros capitalizados em perio-
dicidade anual nos contratos
bancéarios firmados com ins-
tituigBes financeiras, quan-
do houver expressa pac-
tuacao neste sentido. Pre-
cedentes.

2. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no AREsp 442.971/PR,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado
em 11/02/2014, DJe 13/03/
2014)

EMBARGOS DE DECLARACAO
NOS EMBARGOS DE DECLARA-
GAO NO RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO. CONTRATO BANCA-
RIO. CAPITALIZACAO ANUAL DE

JUROS. POSSIBILIDADE. PRECE-
DENTES.

1. A capitalizagdo anual de
juros em contratos banca-
rios ja era possivel, mesmo
em contratos anteriores a
edicdo da MP 1.963-17/2000,
desde que pactuada, com
fundamento nos arts. 591
CC (1.262 do CC/1916) e 4°
do DL 22.626/33.

2. Embargos declaratorios
acolhidos.

(EDcl nos EDcl no REsp
749.867/RS, Rel. Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, DJe 04/11/
2010)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO. CAPITALIZAC;AO
DE JUROS. PERIODICIDADE
ANUAL. ART. 591 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PREVISAO
CONTRATUAL. NECESSIDADE.
1. E permitida a cobranca
de juros capitalizados em
periodicidade anual nos
contratos bancéarios firma-
dos com institui¢des finan-
ceiras, quando houver ex-
pressa pactuagdo neste sen-
tido, circunstancia nao
ocorrente na espécie.

2. Agravo interno desprovido.
(AgRg no REsp 1.246.559/RS,
Rel. Ministro RAUL ARAU-
JO, QUARTA TURMA, DlJe
01/08/2011)

Assim, tendo em vista que
nos contratos bancéarios é apli-
cavel o Cédigo de Defesa do
Consumidor (sumula 297/STJ),
a incidéncia da capitalizacédo
de juros, em qualquer periodi-
cidade - na hipotese, a anual -
nao é automatica, devendo ser
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expressamente pactuada, vis-
to que, ante o principio da
boa-fé contratual e a hipos-
suficiéncia do consumidor,
esse nao pode ser cobrado por
encargo sequer previsto con-
tratualmente.

Ademais, ndo é possivel pre-
sumir a pactuacdo quando nédo
colacionado aos autos o contrato
entabulado entre as partes, nos
termos do artigo 359 do CPC/73,
atual 400 do CPC/2015, pois au-
sente a c6pia do contrato por
omissdo imputével a instituicao
financeira, de modo a impedir a
afericdo da existéncia de
pactuacdo do encargo, imposi-
tivo observar o critério legalmen-
te estabelecido, sendo tido como
verdadeiros os fatos que o consu-
midor pretendia provar com a
referida documentagao, qual seja,
a ndo pactuacdo ou abusividade
dos encargos cobrados.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SUAL CIVIL E CIVIL. CONTRA-
TOS BANCARIOS. ACAO REVI-
SIONAL. JUNTADA DO CON-
TRATO. AUSENCIA. ART. 359/
CPC/1973. EFEITOS. PRESUN-
CAO DE VERACIDADE. JUROS
DE MORA. COBRANGCA. POSSI-
BILIDADE. MULTA MORATO-
RIA. PACTUACAO. NECESSI-
DADE.

1. Controvérsia limitada a de-
finir se a falta de exibicao do
contrato pela instituicéo fi-
nanceira impede ou ndo a co-
bran¢a dos encargos decor-
rentes da mora (multa mora-
toria e juros de mora), a luz
do disposto no art. 359 do
CPC/1973.

2. Necessidade de aferir se ain-
cidéncia dos consectarios da
mora depende de expressa
pactuacéo entre as partes ou se
decorre da prépria lei e/ou da
natureza do contrato.

3. Independentemente de
pactuacdo entre as partes
contratantes, os juros mora-
torios, por expressa imposicao
legal, sdo devidos em caso de
retardamento na restituicdo
do capital emprestado, decor-
rendo sua exigibilidade, atual-
mente, da norma prevista no
art. 406 do Cadigo Civil.

4. Ausente a copia do contra-
to por omissdo imputavel a ins-
tituicéo financeira, de modo a
impedir a afericao do per-
centual ajustado e da propria
existéncia de pactuacgéo, im-
pde-se observar o critério le-
galmente estabelecido.

5. No periodo anterior & vigén-
ciado novo Cédigo Civil, os ju-
ros de mora sé@o devidos a taxa
de 0,5% ao més (art. 1.062 do
CC/1916); ap6s 10/1/2003, de-
vem incidir segundo os dita-
mes do art. 406 do Cdodigo Ci-
vil de 2002, observado o limi-
te de 1% imposto pela Simula
n° 379/STJ, salvo se a taxa co-
brada for mais vantajosa para
o devedor.

6. A multa moratodria, espécie
de clausula penal (ou pena con-
vencional), é estipulada contra
aquele que retarda o cumpri-
mento do ato ou fato a que se
obrigou, dependendo sua
exigibilidade, portanto, de
prévia convencdo contratual.

7. Somente a juntada do
contrato permitiria inferir
se houve ou nédo ajuste
guanto a cobranca da mul-
ta moratodria, de modo que,
se a instituicdo financeira
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nao se desincumbiu desse
mister, presumem-se veridi-
cos os fatos alegados pela
parte.

8. Recurso especial provido.
(REsp 1431572/SC, Rel. Minis-
tro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 07/06/2016, DJe 20/
06/2016)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. PROCESSUAL CIVIL. VIO-
LACAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. EXIBICAO
DE DOCUMENTO. DEVER DE
EXIBICAO. PRESUNCAO DE
VERACIDADE. ART. 359 DO
CPC. ACORDAO RECORRIDO
EM CONSONANCIA COM A JU-
RISPRUDENCIA DESTA CORTE.
SUMULA 83/STJ. RECURSO
IMPROVIDO. (...)

2. Em ac¢édo de exibicédo
incidental de documentos,
ante a ndo apresentacédo de
documento, é possivel pre-
sumir a veracidade ficta do
fato que se pretendia com-
provar, a teor do art. 359
do CPC, cujos efeitos serdo
analisados pelo juiz da cau-
sa com base no conjunto de
provas constantes dos au-
tos. Incidéncia da Saumula n®
83/STJ.

3. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(AgRg no AREsp 809.810/RS,
Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/12/2015, DJe
03/02/2016)

Nessa medida, para a forma-
cdo do precedente em recurso
repetitivo, afirma-se a seguinte
tese: “A cobranca de juros ca-

pitalizados nos contratos de

mutuo é permitida quando

houver expressa pactuacao™.
E como voto.

2. Analise do caso concreto

2.1. No presente caso, o Tribu-
nal de origem assentou que nos
contratos apresentados, a capi-
talizacdo de juros néo foi pre-
vista, bem ainda ser inviavel
presumir o ajuste do encargo
nas avencas nao exibidas.

Confira-se excerto do acérdéo
recorrido:

O inconformismo sustentou
seria véalida a capitalizacao
mensal de juros, pois estaria
autorizada pela Medida Pro-
visOria n®2170-36/2001. Alter-
nativamente, pediu sua inci-
déncia anual.
No Instrumento particular de
confissdo de divida” n°
12830372409 e no “contrato
para financiamento de capital
de movimento ou abertura de
crédito e financiamento” n°
12830364694, na abertura de
crédito em conta-corrente n°
12830754168, na “abertura de
limite de crédito em conta-cor-
rente - giro facil”, “convénio
para prestacdo de servigos de
cobranga” e no “contrato ‘glo-
bal de relacionamento comer-
cial e financeiro (fls. 339/346,
360/364, 339/340, 343/346, 160/
162 e 172/192), ndo foi contem-
plada esta metodologia em
qualquer periodicidade. Nas
avengas nao exibidas, inviavel
presumir sua pactuacao, em
afronta ao principio da trans-
paréncia, pois

Séo direitos basicos do con-

sumidor: [...] a informagao
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adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servi-
¢os, com especificacdo corre-
ta de quantidade, caracteris-
ticas, composicdo, qualidade
e pre¢o, bem com sobre os
riscos que apresentem (art.
6°, Ill, do Cédigo de Defesa
do Consumidor).
Portanto, o pleito ndo prospe-
ra, incidindo os juros remune-
ratérios de forma linear nos
contratos referidos.

Quanto aos contratos exibidos,
ainversdo da premissa firmada no
acorddo atacado acerca da ausén-
cia de pactuagao do encargo ca-
pitalizacao de juros em qualquer
periodicidade demandaria a
reandlise de matéria fatica e dos
termos dos contratos, providén-
cias vedadas nesta esfera recursal
extraordinéaria, em virtude dos
Obices contidos nos Enunciados 5
e 7 da Sumula do Superior Tribu-
nal de Justiga.

Relativamente aos pactos nao
exibidos, verifica-se ter o Tribu-
nal a quo determinado a sua apre-
sentacéo, tendo o banco-réu, ora
insurgente, deixado de colacionar
aos autos os contratos, motivo
pelo qual Ihe foi aplicada a pe-
nalidade constante do artigo 359
do CPC/73 (atual 400 do NCPC),
sendo considerados como verda-
deiros os fatos que a autora pre-
tendia provar com a referida do-
cumentacado, qual seja, a nao
pactuac¢ao dos encargos cobrados.

Por esta raz&o, considerando
a auséncia do contrato apto a
viabilizar a conferéncia da ex-
pressa pactuacao da capitalizagdo
de juros em qualquer periodici-

dade e de ser inviavel a presun-
cao de que a cobranga de juros
sobre juros na modalidade anual
fora previamente ajustada, veri-
fica-se que o acérdao recorrido
estd em conformidade com o en-
tendimento do STJ, o que atrai a
incidéncia da Simula 83/STJ, apli-
cavel igualmente aos recursos
fulcrados tanto na alinea “a”,
quanto na alinea “c”, do permis-
sivo constitucional.

2.2. Quanto a repeticao de
indébito, é cabivel quando veri-
ficado o pagamento indevido,
independentemente da compro-
vacdo de erro, conforme a juris-
prudéncia pacificada desta Corte
Superior, sedimentada, inclusive,
no enunciado sumular n° 322/STJ.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ESPECIAL. AQAO CIVIL
PUBLICA. REPETICAO DO
INDEBITO. ADMISSIBILIDADE.
SUMULA 322/STJ. PROVA DO
ERRO. PRESCINDIBILIDADE. RE-
PETICAO EM DOBRO. AUSEN-
CIA DE MA-FE. REPETIQAO DE
FORMA SIMPLES. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. Segundo a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, é
possivel tanto a compensacao
de créditos quanto a devolu-
¢ao da quantia paga indevi-
damente, independentemen-
te de comprovacdo de erro no
pagamento, em obediéncia ao
principio que veda o enrique-
cimento ilicito. Inteligéncia da
Sumula 322/STJ.

Todavia, para se determinar a
repeticéo do indébito em dobro
deve estar comprovada a ma-
fé, o abuso ou leviandade, como
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determinam os arts. 940 do Co-
digo Civil e 42, paragrafo unico,
do Codigo de Defesa do Consu-
midor, o que nao ficou compro-
vado na presente hipotese.

2. Agravo regimental despro-
vido.

(AgRg no REsp 1498617/MT,
Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/08/2016, DJe
29/08/2016)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO REVISIONAL. CON-
TRATO BANCARIO. JUROS
REMUNERATORIOS. INAPLI-
CAVEL LIMITACAO EM 12%
AO ANO. JUROS DE MORA.
PERCENTUAL CONTRATADO
EM 1% AO MES. POSSIBILIDA-
DE. REPETICAO/COMPENSA-
CAO DO INDEBITO. AGRAVO
DESPROVIDO. (...)

3. No que concerne a compen-
sacdo de valores e a repeticdo
do indébito, esta eg. Corte tem
jurisprudéncia pacifica no sen-
tido de seu cabimento “sem-
pre que verificado o paga-
mento indevido, em repudio
ao enriqguecimento ilicito de
quem o receber, independen-
temente da comprovacao do
erro” (REsp 615.012/RS, Quar-
ta Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, DJe de 8.6.2010).

4. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(AgRg no AREsp 591.826/RS,
Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em
08/03/2016, DJe 17/03/2016)

PROCESSO CIVIL. CIVIL. AGRA-
VO NO RECURSO ESPECIAL.
CAPITALIZACAO DE JUROS.
COMISSAO DE PERMANENCIA.
REPETICAO DE INDEBITO.

DESCARACTERIZACAO DA
MORA. CADASTROS DE PROTE-
CAO AO CREDITO. INSCRICAO.
MANUTENCAO DA POSSE.
(...) - Agquele que recebeu o que
nédo devia deve restitui-lo, sob
pena de enriguecimento
indevido, pouco relevando a
prova do erro no pagamento.
(...) - Agravo néo provido
(AgRg no REsp 1.270.283/RS, 3?2
Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe de 20/8/2012).

Todavia, para se determinar a
repeticdo do indébito em dobro
deve estar comprovada a ma-fé,
0 abuso ou leviandade, como
determinam os artigos 940 do
Cédigo Civil e 42, paragrafo Uni-
co, do Cdodigo de Defesa do Con-
sumidor, 0 que ndo ocorreu na
espécie, porquanto, segundo o
Tribunal a quo, o tema da repeti-
cao em dobro sequer foi devolvi-
da para apreciacéo.

Dessa forma, deve ser mantida
arepeticao do indébito de forma
simples.

2.3.No que diz respeito a mul-
ta do art. 538, paragrafo Unico,
do Cédigo de Processo Civil/73,
constata-se que, in casu , O recor-
rente procurou, com os embargos
de declaracéo, satisfazer os pres-
supostos de admissibilidade dos
recursos para os Tribunais Supe-
riores, mais especificamente o
prequestionamento. De acordo
com a jurisprudéncia desta Corte
Superior, mesmo que se conside-
re despicienda a mengao explici-
ta no acérdao dos dispositivos ti-
dos como violados, ainda assim
nao ha por que os considerar
protelatérios.
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Assim, ausente o cardter
protelatdrio, aplicavel ao caso a
previsao constante da SUumula 98
desta Corte: “Embargos de decla-
racdo manifestados com notdrio
propdsito de prequestionamento
ndo tem carater protelatério “.

2.4. Do exposto, dou parcial
provimento ao recurso especial,
apenas para afastar a multa im-
posta no julgamento dos embar-
gos de declaracao.

E como voto.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE:

Trata-se de recurso especial in-
terposto pelo HSBC Bank Brasil
S.A. - Banco Multiplo contra
acordao do Tribunal de Justi¢a de
Santa Catarina, proferido nos au-
tos de agéo revisional de contra-
tos de conta corrente, crédito e
capital de giro c/c pedido de tu-
tela antecipada de exibicdo de
documentos, tendo por objeto a
discussdo dos encargos cobrados
a titulo de juros remuneratorios,
capitalizacdo e comissédo de per-
manéncia, e a consequente repe-
ticdo do indébito dos valores exi-
gidos indevidamente.

Em virtude de a questéo alusi-
va a possibilidade da cobranca de
capitalizacdo anual de juros in-
dependentemente de expressa
pactuacdo entre as partes revelar
carater representativo de contro-
vérsia, o recurso especial foi afe-
tado para julgamento perante a
Segunda Sec¢do do Superior Tribu-
nal de Justica, nos termos do art.
1.036 do CPC/2015.

Por se tratar de matéria que foi
exaustivamente debatida - tam-
bém pela Segunda Secao - no jul-
gamento do AgRg no AREsp n°
429.029/PR, peco licenc¢a para re-
produzir os fundamentos que
aduzi, naquela oportunidade, em
voto vista, acompanhando a ori-
entacdo encaminhada pelo Minis-
tro Marcos Buzzi, que é relator
em ambos os feitos:

(...).

Embora o Supremo Tribunal
Federal tenha decidido que a
Lei n° 4.595/1964 derrogou a
Lei de Usura no tocante ao li-
mite da taxa de juros para ins-
tituigdes financeiras (Sumula
596/STF), a Lei de Reforma
Bancaria ndo derrogou o De-
creto n° 22.626/33 quanto a
proibi¢do da capitalizacéo de
juros (Simula 121/STF), cujain-
cidéncia passou a ser admiti-
da somente quando autoriza-
da por lei especial, como ocor-
re, por exemplo, com as leis
que disciplinam as cédulas de
crédito rural, comercial e in-
dustrial (Sumula 93/STJ) ou
bancario (Lei n°®10.931/2004),
e desde que expressamente
pactuada. O mesmo se enten-
deu em relacdo a capitaliza-
¢ao com periodicidade inferi-
or a um ano, para os contra-
tos celebrados a partir de 30/
3/2000, em consonancia com a
MP n°1.963-17 do mesmo ano,
reeditada sob o n° 2.170-36/
2001.

De um modo geral, podemos
inferir que a despeito da exis-
téncia de previsdo legal, a ori-
entacdo jurisprudencial se
consolidou no sentido deque,
em regra, a cobranga da capi-
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talizagéo ficaria condicionada
a existéncia de previsdo con-
tratual, excecdo feita aos con-
tratos oriundos do Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo, con-
forme decidido pelo Segunda
Secdo no julgamento do REsp
n° 1.095.852/PR, Relatora a
Ministra Maria Isabel Gallotti,
DJe de 19/3/2012.

No caso em analise, os votos
divergentes consignaram, em
abreviada sintese, que diante
do préprio custo de capitagdo
do dinheiro e pela l6gica do sis-
tema financeiro, as institui-
¢Oes bancérias estariam auto-
rizadas a cobrar juros capitali-
zados, na forma anual, inde-
pendentemente de pactuacao
prévia, em razao do que dis-
pdem os arts. 4° do Decreto-
Lei n°® 22.626/33 (Lei de Usu-
ra) e 591 do Cédigo Civil de
2002, assim redigidos:

Art. 4°. E proibido contar
juros dos juros: esta proibi-
¢ao ndo compreende a acu-
mulacao de juros vencidos
aos saldos liquidos em con-
ta corrente de ano a ano.

Art. 591. Destinando-se o
mutuo a fins econémicos,
presumem-se devidos juros,
0s quais, sob pena de redu-
¢do, nao poderdo exceder
ataxaaque se refere o art.
406, permitida a capitaliza-
¢ao anual.

Todavia, na interpretac¢do do
alcance dessas normas, penso
que ndo ha como se extrair a
presumida autorizagéo.

Primeiramente, ao que se
depreende do art. 591 do Co6-
digo Civil, quando o matuo se
destina a fins econémicos, 0s

juros devem ser cobrados,
como expressao de rendimen-
to ou remuneracédo pelo em-
préstimo do dinheiro, ou seja,
como compensacgao pelo peri-
odo em que o credor ficou pri-
vado do capital que foi em-
prestado.

O comando da regra em
enfoque, todavia, ndao tem
aplicacdo direta, umavez que
remete o intérprete ao art.
406 para a obtencao da taxa
de juros a ser aplicada, deixan-
do claro que, embora presumi-
damente devidos, 0s juros ndo
podem exceder, sob pena de
reducdo, a taxa que estiver em
vigor para a mora do paga-
mento de impostos devidos a
Fazenda Nacional.

Por sua vez, a parte final do
artigo em comento permite a
incidéncia da capitalizacéo
anual o que, primo octuli, po-
deria nos levar a ideia de que
as institui¢des financeiras es-
tariam liberadas da pactuacédo
expressa como condi¢do para
implementar a aludida co-
branca.

Ocorre que a Segunda Secao
desta Corte Superior, no julga-
mento do Recurso Especial n°®
1.061.530/RS, representativo
de controvérsia repetitiva, nos
termos do art. 543-C do CPC,
da relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, assentou a inapli-
cabilidade das disposi¢des do
art.591 c/c o art. 406 do diplo-
ma civil aos juros remune-
ratorios dos contratos de mu-
tuo bancério.

Esta a ementa do referido jul-
gado:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E BANCARIO. RECURSO ESPE-
CIAL. AGAO REVISIONAL DE

384 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17




RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. CAPITALIMCAO DE JUROS. PACTUAC/&O.

CLAUSULAS DE CONTRATO
BANCARIO. INCIDENTE DE
PROCESSO REPETITIVO. JU-
ROS REMUNERATORIOS.
CONFIGURAQAO DA MORA.
JUROS MORATORIOS. INSCRI-
CAO/MANUTENCAO EM CA-
DASTRO DE INADIMPLEN-
TES. DISPOSI(;@ES DE OFICIO.
DELIMITACAO DO JULGA-
MENTO.

Constatada a multiplicidade
de recursos com fundamen-
to em idéntica questao de di-
reito, foi instaurado o inciden-
te de processo repetitivo re-
ferente aos contratos banca-
rios subordinados ao Cédigo
de Defesa do Consumidor,
nos termos da ADI n® 2.591-
1. Exceto: cédulas de crédito
rural, industrial, bancaria e
comercial; contratos celebra-
dos por cooperativas de cré-
dito; contratos regidos pelo
Sistema Financeiro de Habi-
tacéo, bem como os de crédi-
to consignado.

Para os efeitos do § 7° do
art. 543-C do CPC, a ques-
tdo de direito idéntica,
além de estar selecionada
na decisdo que instaurou o
incidente de processo
repetitivo, deve ter sido ex-
pressamente debatida no
acordao recorrido e nas ra-
zBes do recurso especial,
preenchendo todos os re-
quisitos de admissibilidade.
Neste julgamento, os requi-
sitos especificos do inciden-
te foram verificados quan-
to as seguintes questdes: i)
juros remuneratorios;

ii) configuragdo da mora; iii)
juros moratérios; iv) inscri-
¢do/manutenc¢do em cadas-
tro de inadimplentes e v)
disposicdes de oficio.

PRELIMINAR

O Parecer do MPF opinou
pela suspensédo do recurso
até o julgamento definiti-
vo da ADI 2.316/DF. Prelimi-
nar rejeitada ante a pre-
sunc¢do de constituciona-
lidade do art. 5° da MP n°°
1.963-17/00, reeditada sob
0 n°° 2.170-36/01.

| - JULGAMENTO DAS QUES-
TOES IDENTICAS QUE CA-
RACTERIZAM A MULTIPLICI-
DADE.

ORIENTACAO 1-JUROS RE-
MUNERATORIOS

a) As institui¢bes financei-
ras nao se sujeitam a limi-
tacdo dos juros remunera-
torios estipulada na Lei de
Usura (Decreto 22.626/33),
Sumula 596/STF;

b) A estipulagcdo de juros
remuneratorios superiores
a 12% ao ano, por si s6, nao
indica abusividade;

¢) Sao inaplicaveis aos ju-
ros remuneratoérios dos
contratos de mutuo ban-
cario as disposi¢des do
art. 591 c/c o art. 406 do
CC/02;

d) Eadmitida a revis&o das
taxas de juros remunera-
torios em situacdes excep-
cionais, desde que caracte-
rizada a relagdo de consumo
e que a abusividade (capaz
de colocar o consumidor em
desvantagem exagerada?
art. 51, §1°, do CDC) fique ca-
balmente demonstrada,
ante as peculiaridades do jul-
gamento em concreto.
ORIENTACAO 2 - CONFIGU-
RACAO DA MORA

a) O reconhecimento da
abusividade nos encargos
exigidos no periodo da nor-
malidade contratual (juros

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 385




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

remuneratorios e capitaliza-
¢ao) descarateriza a mora;
b) Nao descaracteriza a
mora o ajuizamento isola-
do de agao revisional, nem
mesmo quando o reconhe-
cimento de abusividade
incidir sobre os encargos
inerentes ao periodo de
inadimpléncia contratual.
ORIENTACAO 3 - JUROS MO-
RATORIOS

Nos contratos bancérios,
ndo-regidos por legislacdo
especifica, 0s  juros
moratdrios poderédo ser
convencionados até o limi-
te de 1% ao més. ORIENTA-
CAO 4 - INSCRICAO/MANU-
TENQAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES

a) A abstencao da inscricao/
manutencdo em cadastro
de inadimplentes, requeri-
da em antecipagdo de tu-
tela e/ou medida cautelar,
somente serd deferida se,
cumulativamente: i) a acao
for fundada em questiona-
mento integral ou parcial
do débito; ii) houver de-
monstracdo de que a co-
branca indevida se funda na
aparéncia do bom direito e
em jurisprudéncia consoli-
dada do STF ou STJ; iii) hou-
ver depoésito da parcela
incontroversa ou for pres-
tada a caucédo fixada con-
forme o prudente arbitrio
dojuiz;

b) A inscricdo/manutencédo
do nome do devedor em ca-
dastro de inadimplentes
decidida na senten¢a ou no
acordao observara o que
for decidido no mérito do
processo. Caracterizada a
mora, correta a inscrigdo/
manutencao.

ORIENTAQAO 5 - DISPOSI-
COES DE OFiCIO

E vedado aos juizes de pri-
meiro e segundo graus de
jurisdigao julgar, com funda-
mento no art. 51 do CDC,
sem pedido expresso, a
abusividade de clausulas
nos contratos bancarios.
Vencidos quanto a esta
matéria a Min. Relatorae o
Min. Luis Felipe Salomé&o.

Il - JULGAMENTO DO RE-
CURSO REPRESENTATIVO
(REsp 1.061.530/RS)

A mencao a artigo de lei,
sem a demonstra¢do das
razdes de inconformidade,
impd&e o ndo-conhecimento
do recurso especial, em ra-
zao da sua deficiente fun-
damentacao. Incidéncia da
Sumula 284/STF. O recurso
especial nao constitui via
adequada para o exame de
temas constitucionais, sob
pena de usurpagao da com-
peténcia do STF. Devem ser
decotadas as disposicdes de
oficio realizadas pelo
acérdao recorrido.

Os juros remuneratorios
contratados encontram-se
no limite que esta Corte
tem considerado razoavel
e, sob a ética do Direito do
Consumidor, ndo merecem
ser revistos, porquanto nao
demonstrada a onerosi-
dade excessiva na hipotese.
Verificada a cobranca de en-
cargo abusivo no periodo da
normalidade contratual,
resta descaracterizada a
mora do devedor.
Afastada a mora: i) é ilegal
o envio de dados do consu-
midor para quaisquer ca-
dastros de inadimpléncia,; ii)
deve o consumidor perma-
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necer na posse do bem ali-
enado fiduciariamente e iii)
nédo se admite o protesto do
titulo representativo da di-
vida.

N&o ha qualquer vedacédo
legal a efetivacdo de dep6-
sitos parciais, segundo o que
a parte entende devido.
N&o se conhece do recurso
quanto a comissao de per-
manéncia, pois deficiente o
fundamento no tocante a
alinea “a” do permissivo
constitucional e também
pelo fato de o dissidio
jurisprudencial ndo ter sido
comprovado, mediante a
realizacdo do cotejo entre 0s
julgados tidos como diver-
gentes. Vencidos quanto ao
conhecimento do recurso a
Min. Relatora e o Min. Carlos
Fernando Mathias.
Recurso especial parcial-
mente conhecido e, nesta
parte, provido, para decla-
rar a legalidade da cobran-
¢a dos juros remuneratorios,
como pactuados, e ainda
decotar do julgamento as
disposicdes de oficio. Onus
sucumbenciais redistribui-
dos. (grifei)

A meu ver, essa orientacao
consolidada pela Segunda Se-
¢do, ainda que de forma im-
plicita, extraiu com proprieda-
de a ratio essendi do art. 591
do Cdédigo Civil, cuja redacao
tem por objetivo evitar a pra-
tica de agiotagem nos contra-
tos de mutuo firmados entre
particulares, razdo pela qual,
como forma de compensar a
limitacdo imposta a cobranga
de juros — que nao poderao
exceder a taxa prevista para
a mora de dividas com o era-

rio —, o legislador permitiu que
sobre o saldo devedor nesse
tipo de operagdo incidisse a
capitalizagdo anua.

Contudo, por imperativo de 16-
gica interpretativa, em ndo sen-
do aplicavel a vedagao do caput
as instituicdes financeiras no
que se refere a limitacdo da
taxa de juros, também néo lhes
pode ser estendida a ressalva
da parte final do artigo,
atinente a permissdo de inci-
déncia da capitalizacéo anual.
E que, uma vez afastado o tex-
to referente ao principal, que
é a cobranca de juros, nao
pode ele permanecer em re-
lacdo a capitalizacdo anual,
que lhe é parte acesséria ou
subordinada, haja vista a
conexidade existente entre
ambas.

Desse modo, afastada a sub-
suncdo do caso ao comando do
art. 591 do Codigo Civil, restaria
o0 art. 4° do Decreto-Lei n°
22.626/33 (Lei de Usura) para
sustentar a tese recursal. Toda-
via, entendo que esse dispositi-
vo também néo tem o alcance
suficiente para autorizar a inci-
déncia da capitalizacdo anual in-
dependentemente de pactua-
¢do, na medida em que os con-
tratos celebrados por institui-
¢bes bancérias estdo sujeitos
ndo apenas as normas ineren-
tes ao Sistema Financeiro Naci-
onal e a fiscalizacdo pelo
BACEN, mas também aos prin-
cipios constitucionais de prote-
¢do da ordem econdmica e fi-
nanceira, com a expressa pro-
te¢do e defesa do consumidor,
atraindo, a hipotese, a incidén-
cia da Sumula 297/STJ, a qual
dispde que as regras consu-
meristas sao aplicaveis as insti-
tuicdes financeiras.
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Nesse passo, a par dos argu-
mentos aduzidos pelo relator,
Ministro Marco Buzzi e pelo
Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, ha ainda que se
considerar a regra preconiza-
da pelo art. 46 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, no sen-
tido de que “os contratos que
regulam as rela¢des de consu-
mo néo obrigardo os consu-
midores se ndo lhes for
dada a oportunidade de to-
mar conhecimento prévio
de seu conteudo, ou se 0s
respectivos instrumentos fo-
rem redigidos de modo a difi-
cultar a compreenséo de seu
sentido e alcance.” (grifei)
Complementarmente, tam-
bém merece destaque o art.
52 do referido diploma legal,
o qual disp8e que “no forneci-
mento de produtos ou servi-
¢os que envolve outorga de
crédito ou concessao de fi-
nanciamento ao consumidor,
o fornecedor devera, entre ou-
tros requisitos, informa-lo
prévia e adequadamente so-
bre (II) o montante dos juros
de mora e da taxa efetiva anu-
al de juros; (Ill) acréscimos le-
galmente previstos e (V)
soma total a pagar, com e
sem financiamento. (grifei)

Na esfera doutrinéria, escla-
rece Rizzatto Nunes que “em
todo e qualquer tipo de con-
trato de compra de produto
Ou Servigo em gue o prego es-
tiver sendo pago pelo consu-
midor mediante financia-
mento ou qualquer tipo de
outorga de crédito e mesmo
nos pedidos de empréstimo
(muatuo, desconto de nota pro-
missoéria, ‘cheque especial’,
linha de crédito etc.), ou,
ainda, nos financiamentos das

despesas feitas com o cartao
de crédito etc., o fornecedor
direto e/ou o financiador de-
vem fornecer as informacdes
previstas no art. 52.” (Co-
mentarios ao Cdédigo de
Defesa do Consumidor,
2007, Saraiva, 32 ed., p.
605) (grifei)

A redacéo dos dispositivos aci-
ma mencionados tem origem
no principio da transparéncia
e decorre também do elemen-
to formador do contrato que,
na espécie, € tipico de adeséo.
Dessa maneira, se ndo ha sen-
tido l6gico ou juridico em obri-
gar o consumidor a cumprir
clausula contratual criada uni-
lateralmente pela vontade e
decisdo do fornecedor, sem
antes permitir que ele tome
conhecimento de seu inteiro
teor, com maior razao enten-
do que, por gerar 6nus finan-
ceiro a parte, a cobranca de
juros capitalizados anualmen-
te ndo pode ser estabelecida
a partir de mera presuncao
legal.

Ora, a tese de presuncao de
autorizacéo legislativa, no caso,
ndo se mostra consentanea
com aregra principiolégica de
que o consumidor, ao contra-
tar, deve ter o alcance das re-
percussdes econdmicas aven-
cadas com a instituicdo finan-
ceira, sob pena de se contrari-
ar, inclusive, o principio da boa-
fé objetiva.

Se sdo as instituicdes financei-
ras que detém a iniciativa de
redigir os termos do contrato,
cabendo ao cliente meramen-
te aderir as clausulas previa-
mente estipuladas, ndao héa
como se flexibilizar a exigéncia
minima da pactuacédo, a fim de
favorecer aquele que sabida-
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mente é a parte mais forte da
relagdo, até porque os bancos,
sendo especializados neste tipo
de operacdo, compreendem a
exata dimenséo da repercussao
da capitaliza¢do na apuracéo do
débito.

Apenas a titulo ilustrativo, so-
bre o tema, destaco no &mbito
desta Corte os seguintes prece-
dentes:

AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATOS BANCARIOS. CAPI-
TALIZACAO ANUAL DE JU-
ROS. COBRANCA. POSSIBILI-
DADE. PACTUAQAO EX-
PRESSA. NECESSIDADE. TA-
XAS E TARIFAS BANCARIAS.
INVIABILIDADE NA ESPECIE
ANTE A AUSENCIA DE CO-
PIA- DO INSTRUMENTO
CONTRATUAL FIRMADO EN-
TRE AS PARTES. SUMULAS
05 E 07/STJ. INCIDENCIA.

1. Segundo a jurisprudéncia
consolidada nesta Corte Su-
perior, a cobranca de ju-
ros capitalizados em pe-
riodicidade anual nos
contratos de mutuo fir-
mado com instituicdes fi-
nanceiras é permitida
quando houver expressa
pactuacéo neste sentido.
2. A auséncia do contrato
nos autos impossibilitou as
instadncias ordinarias de
analisar eventual abusivi-
dade na cobranga das tari-
fas bancéarias em relagéo a
média de mercado. Por esta
razao, fica afastada a co-
branca porquanto rever a
conclusdo do Tribunal de
origem ensejaria a reapre-
ciacdo do conteudo fético-
probatério dos autos, veda-
da pela SUmula 7 do STJ.

3. Decisao recorrida que
deve ser mantida por seus
proprios e juridicos funda-
mentos, tendo em vista a
auséncia de argumentos
novos aptos a modifica-la.
4. Agravo regimental a que
se nega provimento.
(AgRg no REsp n°1.468.817/
PR, Relator o Ministro Luis
Felipe Salomé&o, Quarta Tur-
ma, DJe de 16/9/2014);

AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. CONTRA-
TO BANCARIO. ACAO REVI-
SIONAL. CAPITALIZACAO
ANUAL DE JUROS. DECI-
SAO AGRAVADA MANTI-
DA.

1. De acordo com o entendi-
mento das Turmas que com-
pdem a Segunda Secéo des-
ta Corte, a pactuacao da
capitalizacdo dos juros é
exigida inclusive para a
periodicidade anual.

2. O agravo néo trouxe ne-
nhum argumento capaz de
modificar a conclusédo do
julgado, a qual se mantém
por seus proéprios funda-
mentos.

3. Agravo Regimental im-
provido.

(AgRg no REsp n°1.417.659/
SC, Relator o Ministro Sidnei
Beneti, Terceira Turma, DJe
de 13/3/2014);

AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. NEGO-
ClOS JURIDICOS BANCARI-
OS. DECISAO AGRAVADA
DE ACORDO COM A JURIS-
PRUDENCIA CONSOLIDA-
DA DO STJ (SUMULA E ART.
543-C DO CPC).

1.Sem a juntada do contra-
to ou o reconhecimento
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pelo Tribunal de origem, no
acordao recorrido, da pac-
tuacdo expressa da capitali-
zagdo dos juros, a sua co-
branca nao é possivel.

2. Inviavel, em sede de re-
curso especial, nos termos
das Sumulas 05 e 07/STJ, o
conhecimento da alegacao
relativa a capitalizagdo.

3. AGRAVO DESPROVIDO.
(AgRg no REsp n° 1.249.902/
SC, Relator o Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Tercei-
ra Turma, DJe de 9/4/2013).

Em concluséo, ainda que exista
previsao legal acerca da capita-
lizacdo anual dos juros, 0 que nao
se nega, penso que a sua cobran-
¢a ndo pode prescindir de esti-
pulagdo contratual clara e espe-
cifica, visto que, por gerar 6nus
aparte, ndo é autoaplicavel, sob
pena de se permitir, na expres-
sao utilizada por Nelson Rosen-
vald, “o exercicio excessivo do
direito subjetivo ao crédito pe-
las instituicdes financeiras.”
Ademais, nas causas que en-
volvem relagdo de consumo, di-
ante da auséncia de estipula-
cdo contratual, eventual pre-
sunc¢ao de contratagao somen-
te incidira quando beneficiar
o consumidor.

Feitas essas consideragdes, voto
acompanhando o relator, no senti-
do de dar parcial provimento ao
recurso especial, apenas para afas-
tar a multa imposta no julgamento
dos embargos de declaracéo.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAU-
LO DE TARSO SANSEVERINO
(Relator):

Senhor Presidente, igualmen-
te a minha saudac¢éo aos eminen-
tes advogados pelas sustentacdes
orais e uma sauda¢do muito es-
pecial ao eminente Relator pelo
voto. Eu também estou acompa-
nhando integralmente Sua Exce-
Iéncia, ratificando o meu voto-
vista proferido no julgamento do
Agravo em Recurso Especial n°
429.029/PR. Eis o teor:

Eminentes colegas. Pedi vista
dos autos na sessao de 24/06/2015
para analisar com mais cuidado a
controvérsia acerca da necessida-
de de pactuacdo expressa da ca-
pitalizacdo anual de juros nos
contratos bancarios, em face da
divergéncia estabelecida e da
densidade dos argumentos apre-
sentados tanto pelo relator do
recurso, Min. MARCO BUZZI,
como pela Ministra MARIA ISA-
BEL GALLOTI, que abriu divergén-
cia, e pelo Min. RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, que a acompa-
nhou.

Com efeito, o relator do recur-
so, Min. MARCO BUZZI, em minu-
cioso voto, abordou todo o histo-
rico da capitalizacdo dos juros no
ordenamento juridico, concluindo
pela impossibilidade de se presu-
mir a capitalizacdo anual.

A Min.2 MARIA ISABEL GALLOTI
abriu divergéncia, proferindo voto
no sentido de ser admitida a capi-
talizacdo anual de juros, indepen-
dentemente de pactuacéo.

Como fundamento do voto
divergente, S. Exa. mencionando
precedentes desta Corte, ponde-
ra sobre equilibrio entre a capta-
cao e 0 empréstimo de recursos
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no sistema financeiro nacional,
de modo que nao seria adequa-
da a capitalizacdo automatica
apenas na captagédo de recursos.

Na sequéncia, o Min. RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA proferiu voto
acompanhando a divergéncia.

Em seu voto, S. Exa. menciona
doutrina de NEWTON FREITAS (A
Taxa de Juros. Fortaleza: ABC Edi-
tora, 2001, p. 52), para quem a
capitalizacdo decorreria da
racionalidade e do equilibrio do
sistema financeiro, sendo mais
sensivel nos mutuos de médio e
longo prazo, justamente os que
mais contribuem para o desenvol-
vimento econdmico do pais.

Pois bem, com a devida vénia
dos Ministros que votaram com a
divergéncia, acompanho o
relator.

Primeiramente, cumpre escla-
recer que a controvérsia dos pre-
sentes autos ndo se confunde com
aquela antiga polémica acerca da
legitimidade da capitalizacéo dos
juros, que tem suas origem no pe-
riodo republicano da civilizacdo
romana, como tive oportunidade
de analisar em sede doutrinaria
(Contratos Nominados Il: con-
trato estimatorio, doacéo, locacéo
de coisas, empréstimo (comodato
- mUtuo), 2.2 ed. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2011. p. 318s5s.).

Efetivamente, no modo de pro-
ducao capitalista, em que a nos-
sa sociedade esta inserida, ndo ha
mais espaco para as correntes de
pensamento de outrora, que tra-
tavam a capitalizacdo como uma
vantagem ilegitima obtida pelo
credor, algo moralmente reprova-
vel.

N&o se questiona, portanto, a
legitimidade da capitalizacao.

O que se questiona é a possi-
bilidade de incorporagao automa-
tica dos juros ao capital, indepen-
dentemente de manifestacdo de
vontade das partes.

A solucéo dessa controvérsia,
a meu ver, passa necessariamen-
te pela distincdo entre norma
permissiva e norma supletiva,
como bem destacou o relator, em
seu voto.

Segundo a classificacdo doutri-
naria de MARIA HELENA DINIZ
(Compéndio de Introduc¢ao ao
Estudo do Direito . 23.2 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 410), as
normas permissivas simplesmen-
te consentem com uma agédo ou
abstencéo, ao posso que as nor-
ma supletivas, além de consenti-
rem com uma acao, suprem a
manifestacdo de vontade das par-
tes, no caso de abstencéo.

No caso da capitaliza¢do anu-
al, ha inimeras norma permissi-
vas, que autorizam a capitaliza-
¢do, mas nenhuma norma suple-
tiva, que substituiria a manifesta-
cao de vontade dos contratantes.

Efetivamente, como bem de-
monstrado pelo relator, em seu
minucioso voto, todas normas
existentes na legislacdo brasilei-
ra permitem/assentem/autori-
zam/nao-proibem/consentem/
concordam com a capitalizagdo
anual, mas nenhuma impde a ca-
pitaliza¢do anual no siléncio das
partes.

Tratando-se, portanto, de nor-
mas permissivas, a capitalizacao
sempre depende de manifestacéo
expressa de vontade.
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Sob outro angulo, cabe
relembrar que esta Corte Superi-
or tem sido extremamente con-
descendente com as instituicdes
financeiras ao admitir a cobran-
ca de juros remuneratdrios a meé-
dia de mercado (e ndo a taxa le-
gal), na hipétese de auséncia de
instrumento contratual, pois a
simples auséncia de contrato es-
crito, em se tratando de institui-
cao financeira, ja configura uma
violagéo a lei, uma vez que estéo
obrigadas manter arquivo de suas
operacdes financeiras.

Nao caberia, portanto, avancar
ainda mais em favor das institui-
¢cOes financeiras, para admitir a
capitalizacdo a margem da lei e
da autonomia da vontade, sob
penase inverter o sentido do dis-
posto no art. 47 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, que esta-
belece um vetor interpretativo
em favor do consumidor, nédo do
fornecedor.

No caso dos autos, como nao
houve prova de que a capitaliza-
cao teria sido pactuada, pois se-
quer houve juntada dos contra-
tos, os juros devem se computa-
dos na forma simples, sem capi-
talizacao.

Destarte, acompanho o relator
para negar provimento ao agra-
vo regimental.

Ante o exposto, voto no
sentido de negar provimento
ao agravo regimental.

E o voto.

VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Senhor Presidente,

adiro ao voto do Relator, com a
ressalva de minha posi¢ao em sen-
tido contrario ja manifestada em
voto que ficou vencido, lembra-
do por Sua Exceléncia.

Quero apenas esclarecer, ten-
do em vista as cuidadosas susten-
tacOes orais do Doutor Gustavo
Tepedino e do Doutor Flavio San-
tos, que o meu voto de adesao
ao voto do eminente Relator se
restringe a questdo posta no re-
curso especial; ou seja, pretende-
se, no recurso especial, que seja
possivel a capitalizacdo de juros
em intervalo anual, mesmo que
nao expressamente pactuada. E
esta Secdo, por maioria, ja enten-
deu que mesmo a capitalizagdo
anual tem de ser pactuada.

Entendo que capitalizacao de
juros, vedada pela Lei de Usura,
tal como esclareceu o voto do
eminente Relator, acontece no
curso da evolugdo de um contra-
to quando o capital nao é pago
no tempo oportuno e incidem
juros, novos juros, sobre o valor
devido no qual ja estavam inclu-
idos juros vencidos. Ou seja, ca-
pitalizacdo ilegal, vedada pela Lei
de Usura, é incidéncia de juros
sobre juros vencidos que nao fo-
ram pagos, sobre todo o capital
no qual estao incluidos os juros
vencidos ndo pagos. E foi isso o
que aconteceu no presente caso
em que o devedor, o autor da
acao revisional, era devedor de
varios contratos. Houve uma
renegociacdo e ele questiona 0s
encargos incidentes sobre a divi-
da vencida e renegociada. Aten-
ta a jurisprudéncia desta Se¢éo,
penso que, como nao foi junta-
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do contrato em que houvesse
uma clausula dizendo “é possivel
capitalizar juros anualmente”,
nesse caso, ndo se pode capitali-
zar juros sequer anualmente.

N&o estou aqui emitindo voto
sobre a questdo posta nas susten-
tacdes orais, mas que nao esta
discutida no recurso especial, de
que, em face da auséncia do con-
trato, deve-se aplicar a taxa mé-
dia de mercado dos juros, e esta
taxa média de mercado deva ser
a taxa média efetiva informada
pelo Banco Central.

Com efeito, todas as taxas de
juros podem ser expressas na for-
ma nominal ou na forma efetiva.
A taxa efetiva sera igual a taxa
nominal sempre que coincidente
o periodo em que expressa a taxa
com o periodo da incidéncia de
juros. Somente a taxa efetiva tra-
duz os juros reais do contrato e
permite a comparacdo e
equalizagao das taxas de juros no
mercado. Mas tal distincdo néo é
debatida no acordao recorrido e
nem no recurso especial. Reservo-
me para apreciar tal questao, por-
tanto, em outra oportunidade.

Aqui mesmo, por exemplo, na
inicial, o autor pediu que os ju-
ros nao fossem fixados em
percentual superior a 12% (doze
por cento) ao ano. Ora, isso é a
taxa efetiva postulada. Ele quer
reduzir a taxa efetiva, ndo sei
qual era a cobrada, para a taxa
efetiva de 12% (doze por cento)
ao ano. Essa taxa efetiva de 12%
ao ano pode ser decomposta em
uma taxa mensal nominal, sem
alterac@o da onerosidade do en-
cargo. Mas penso que essa ques-

tdo ndo esta posta no recurso es-
pecial. O que esta sendo proibi-
do no presente julgamento, nos
termos do pedido no recurso es-
pecial — ou seja, rejeitada a pre-
tensao da parte recorrente —, é
incidéncia de novos juros sobre
0s juros vencidos e nao pagos e
incorporados ao capital. Nao se
esta decidindo aqui que a taxa
média do Banco Central nao seja
a taxa efetiva. Essa questdo nédo
foi posta e, a meu ver, em tudo é
diversa do fenbmeno vedado
pela Lei de Usura sob o titulo de
capitalizacdo de juros.

E nesse sentido que adiro ao
voto do Ministro Relator, que se
limita ao que esta posto no re-
curso especial. Penso que outras
oportunidades havera em que o
Tribunal podera se dedicar a essa
questao da diferenca entre a taxa
efetiva e a taxa nominal, da for-
macao da taxa de juros, que € uma
questdo prévia ao cumprimento
do contrato, que independe de
haver adimplemento ou néo, de
haver incorporacéo de juros ven-
cidos e ndo pagos ao capital ou
nédo, porque ela é pactuada antes
da propria execugao do contrato.

Nesse sentido, acompanho,
com ressalva do meu entendi-
mento, o voto do Ministro
Relator.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessdo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te deciséo:
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Adiado o julgamento por in-
dicacdo do Sr. Ministro, MARCO
BUZZI (Relator).

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sesséo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te deciséo:

Adiado o julgamento por in-
dicagdo do Sr. Ministro MARCO
BUZZI (Relator), em razdo da au-
séncia justificada da Sra. Ministra
Maria Isabel Gallotti, prejudica-
dos os pedidos de retirada de pau-
ta de julgamento.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

SUSTENTACAO ORAL

Sustentaram oralmente o Dr.
Gustavo José Mendes Tepedino,
pelo recorrente HSBC Bank Brasil

S.A. - Banco Mudltiplo, e o Dr.
Flavio Maia Fernandes dos San-
tos, pela interessada Federagdo
Brasileira de Bancos.

CERTIDAO

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

A Secédo, por unanimidade,
deu parcial provimento ao recur-
so especial, apenas para afastar a
multa imposta no julgamento dos
embargos de declaracéo, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Para os fins do artigo 1.036, do
Codigo de Processo Civil, firmou-
se a seguinte tese repetitiva: “A
cobranca de juros capitalizados
nos contratos de muatuo é permi-
tida quando houver expressa
pactuacao™.

Os Srs. Ministros Moura Ribei-
ro, Nancy Andrighi, Luis Felipe
Salom&o e Paulo de Tarso
Sanseverino votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Vencidos, apenas quanto are-
dacdo da tese, os Srs. Ministros
Maria Isabel Gallotti, Marco Au-
rélio Belllizze, Antonio Carlos
Ferreira e Villas Boas Cueva.
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Normas Editoriais de Publicacéao

| - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF € uma publicacdo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econo-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacédo 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 formagao 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 0s 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 serédo 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 adequagdo do conteldo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacao. Pequenas modi-
ficacOes no texto poderédo ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacbes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproducédo 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 nédo é remunerada e o conteudo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou ndo, ndo serdo devolvidos.

[11 - TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrindrios — andlise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elabora¢des na area juridica;
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2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso - rela-
tos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse para
as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. Comunicacbes — 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 & ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessdo de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padréo disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40 1047 termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) titulo em
portugués; b) nome de cada autor, 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 Sumaéario 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 0s originais em
portugués.

3. Notas de rodapé — As notas nao 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 citacOes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra mailscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacdo do trabalho e, para citagbes diretas, do nimero 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.

c) 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 espacamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginacéo inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo numero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaragdo de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

c) Artigo em periodico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publicacdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacédo inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publica¢do (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 enderego eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (que remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressao ""Acesso em:" (o horéario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutacdo constitucional e limites da legitimidade da Jurisdicdo Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n° 1498, ago. 2007.
N&o paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A analise dos trabalhos recebidos para publicacao respeitara o
seguinte fluxo:

1. Andlise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou néo;

3. Remessa para a composicdo e diagramagéo;

4. Publicacao.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica 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.
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