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| APRESENTACAO

Com orgulho e satisfacdo, a Associacdo Nacional dos Advoga-
dos da Caixa Econémica Federal apresenta a comunidade juridica
mais um numero de sua Revista de Direito.

A presente edicdo, além de contar com um numero recorde de
artigos desde sua criacdo, em 2005, traz aos seus leitores um rico
conjunto de temas atraentes e atuais.

Desde a analise da obra de John Locke até uma instigante
avaliacdo sobre os paradoxos da evolucdo tecnolégica, a edicédo
conta, ainda, com diversos trabalhos enfocando produtos e ques-
toes do direito bancario, bem como acuradas analises sobre temas
do direito civil e trabalhista, além de tantos outros estudos merece-
dores de cuidadosa e atenta leitura.

Julgados significativos do STJ e do TST completam a obra, que
contempla, entre seus autores, ndo apenas advogados ligados a
CAIXA e a outras instituicdes financeiras, mas agrega também uma
ampla gama de operadores do direito que acreditam no estudo e
na sua divulgacdo como meio capaz de propiciar o debate técnico
e a ampliacdo do conhecimento.

A ADVOCEF, com esta publicacdo, cumpre seu papel como en-
tidade congregadora dos profissionais integrantes da area juridica
da CAIXA, fomentando a participa¢do de seus quadros, de profissi-
onais de entidades congéneres e da advocacia em geral.

Tudo com a certeza de que as sementes plantadas em solo fér-
til frutificam e garantem a continuidade e o aprimoramento do
conhecimento humano.

Boa leitura!

Diretoria Executiva da ADVOCEF
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Sociedade Anonima do Futebol

Paulo Henrique Garcia Hermosilla
Mestre e Doutor em Direito Civil pela

Universidade de Sdo Paulo
Assessor Juridico — Banco do Brasil S/IA

RESUMO

Futebol é a paixdo nacional. Sem desmerecer outras
modalidades esportivas, o brasileiro é apaixonado por
futebol. Apesar de ndo ter nascido aqui, o Brasil foi
campedo mundial da modalidade por cinco vezes e, a cada
edicdo da Copa do Mundo, novamente aquela corrente
pra frente contagia os brasileiros e, literalmente, fecha o
comércio, com exce¢do dos bares, para assistirmos a mais
uma performance da Selecdo Canarinho. Talvez por isso
o Rei do futebol nasceu e morreu em solo brasileiro. Mas,
por tras de todo grande clube, hd uma histéria de alegrias
e tristezas que transita tanto pela inexperiéncia dos
dirigentes quanto pela ma-fé, o que pode levar tanto ao
triunfo quanto ao sepultamento do clube, envolto em
uma nuvem de decisdes equivocadas. A Lei n°® 14.193/21
propde uma alternativa vinda do exterior, que pode servir
de alento aos clubes e de esperanca ao elemento mais
importante dessa equacdo: o torcedor.

Palavras-chave: Sociedade anénima do futebol. Clube-
empresa. Lei n° 14.193/21. SAF.

ABSTRACT

Football is the national passion. Without discrediting
other sports, Brazilians are passionate about football.
Despite not having been born here, Brazil was world
champion of the modality five times and at each edition
of the World Cup again that current forward infects
Brazilians and literally closes trade, except bars, so we
can watch more a performance by the canary national
team. That's why the King of football was born and died
on Brazilian soil. But, behind every great club, there is a
history of joys and sorrows that transits both by the
inexperience of the directors and by bad faith, which can
lead to the triumph or the burial of the club, wrapped in
a cloud of wrong decisions. Law n° 14.193/21 proposes an
alternative from abroad that can serve as encouragement
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for clubs and hope for the most important element of
this protection: the fan.

Keywords: Football corporation. Football club. Law
n°® 14.193/21. SAF.

Introducao

No Brasil, quase todos os clubes segquem o modelo de asso-
ciacao civil, que é uma entidade de direito privado constituida
pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo econémi-
cos, ndo havendo direitos nem obriga¢des reciprocos entre os
associados (CC, art. 53).

A partir do PL 5.516/2019, projeto de lei apresentado pelo
senador Rodrigo Pacheco, e aprovado na forma de um
substitutivo do senador Carlos Portinho, foi instituido o Sistema
do Futebol Brasileiro mediante a criacdo da Sociedade Andénima
do Futebol, com o estabelecimento de normas de governanca,
financiamento, administracdo, controle e transparéncia, bem
como a instituicdo de meios de financiamento da atividade.

O PL definiu, ainda, que a atividade principal da SAF con-
siste na pratica do futebol em competicdes profissionais e esta-
beleceu o regime especial de apuracdo de tributos federais apli-
cavel ao tema, visando atrair investimentos para os clubes brasi-
leiros.

Fixado o marco legal do tema e autorizada a criacdo da SAF
pelos 6rgaos internos do clube, surge o grande desafio que é
encontrar e convencer um investidor que tenha respaldo finan-
ceiro, apetite para correr riscos e, principalmente, disposicdao para
adquirir até 90% das acdes da empresa, lembrando que, quanto
menor esse percentual, menor a possibilidade de se encontrar
investidores dispostos a aportar recursos, pois o investimento esta
diretamente associado ao poder de ingeréncia do investidor no
destino da empresa.

Diversos clubes se encontram nessa situacao, clubes que ja
aprovaram a transformacdo do modelo societdrio ou a cisdo do
departamento de futebol, mas ndo encontraram investidores in-
teressados em aportar recursos.

E um desafio, pois, enquanto os clubes esperam que a SAF
seja a solucdo para o saneamento de suas dividas e para o in-
gresso de novos recursos, o investidor é imediatista, uma vez que
pretende o retorno do capital investido no menor prazo possi-
vel. Essa é a razdo pela qual ndo basta o aporte de numerario. O
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sucesso da SAF depende da sintonia de objetivos entre o clube e
o investidor, de forma que o “amor a camisa” ndo seja menor
que a remuneracao do capital.

O que se percebe é que, a excecdo dos grandes clubes, aos
quais ndo faltam investidores, para os clubes médios e peque-
nos a alteracdo institucional para SAF pode nao ser suficiente,
primeiramente porque os grandes investidores tendem a inves-
tir em grandes clubes. Em segundo lugar, imaginemos que to-
dos os clubes da Série A do Campeonato Brasileiro se tornem
SAF. Conforme o regulamento da competicdo, quatro clubes se-
rao rebaixados para a Série B do ano seguinte, ou seja, quatro
SAF serdo rebaixadas mesmo sendo SAF, o que é uma péssima
noticia para o investidor e para os patrocinadores, consideran-
do a reduzida visibilidade que a Série B proporciona aos clubes.

Isso ndo desnatura a SAF, nem prejudica sua imagem, pois é
fruto do sistema capitalista, no qual o esporte esta sendo paula-
tinamente inserido. A novidade é o carater empresarial que a
LSAF agregou ao futebol, ligando o esporte ao risco da ativida-
de econbémica, a exemplo do que ocorre, de longa data, no Ve-
lho Continente.

1 Aescolhadotema

No ano de 2022, ocorreu mais uma edicdo da Copa do Mun-
do de futebol patrocinada pela FIFA no Catar. O evento foi um
sucesso de publico, demonstrando o potencial da modalidade
esportiva como vetor de novos negécios em diversas areas do
mercado mundial, impulsionando setores como marketing,
merchandising, midia, hotelaria, logistica, jogos eletrénicos, co-
mércio de produtos esportivos, sem contar a exposicdo dos joga-
dores a bilhdes de espectadores espalhados pelo mundo e a
supervalorizacdo dos atletas convocados para o torneio, cuja
transferéncia ajudara a reforcar o caixa dos clubes que tenham
atuado.

Obviamente, as instituicoes financeiras terdo interesse em
explorar os negdcios que poderao surgir, através da transforma-
cdo das entidades associativas em sociedades andnimas de fute-
bol.

2 Origem da Sociedade Andnima do futebol

O clube-empresa, que nao se confunde com a SAF, é um clu-
be instituido sob a forma empresarial e ndo associativa. Essa mo-
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dalidade de clube ja existia na Inglaterra e na Alemanha desde
o século XIX.

A maior parte dos clubes que participam dos principais cam-
peonatos europeus (inglés, espanhol, italiano, alemao e fran-
cés) é constituida sob o formato clube-empresa, com raras e no-
taveis exce¢des, como as equipes espanholas Real Madrid, Bar-
celona, Athletic Bilbao e Osasuna, que sdo associacdes esporti-
vas sem fins lucrativos.

Estudo elaborado pela consultoria Ernst & Young, em 2021,
sobre a gestdo dos clubes que compdem as cinco principais ligas
do futebol europeu constatou que, na primeira divisdo, 92%
dos clubes sdo empresas e que, na segunda, o percentual é de
96%."

A EY constatou, ainda, que as regras ndo sdao uniformes, pois
cada pais regulou a matéria de acordo com sua realidade, pre-
vendo cldusulas que variam desde a limitacdo acionaria para
novos investidores (Alemanha) até a obrigatoriedade da migra-
¢do dos clubes para o padrao empresarial (Espanha), com exce-
¢ao de Real Madrid, Barcelona, Bilbao e Osasuna, por compro-
varem sustentabilidade financeira.

3 Regéncia

Com a conversdo do PL 5.516/2019 em lei, o marco legal do
tema é a Lei n® 14.193/21. Subsidiariamente, a SAF esta sujeita as
disposicdes da Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades Anbnimas), e
da Lei n°® 9.615/98 (Lei Pelé).

4 Clube-empresa x SAF

A SAF é uma espécie de clube-empresa, porém, com este
nao se confunde, pois, enquanto o clube-empresa se constitui
sob qualquer modalidade empresarial (ex.: sociedade limitada),
a instituicdo da SAF se da exclusivamente sob a forma de socie-
dade an6nima, sob as regras especificas da LSA.

O ponto de contato entre a SAF e o clube-empresa, e que os
distancia do modelo associativo, é a finalidade de lucro dos pri-
meiros.

' Estudo da EY traz panorama da gestdo dos clubes europeus quanto a
transformacdo em clube-empresa e analisa perspectivas para o Brasil.
<https://www.ey.com/pt_br/news/2021-press-releases/01/estudo-da-ey-
traz-panorama-da-gestao-dos-clubes-europeus>. Acesso em: 12 de fev.
de 2023.
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O Red Bull Bragantino é exemplo de clube-empresa, pois,
desde 2019, recebe investimentos da conhecida marca de
energéticos.

Essa distincdo vem estampada no art. 1° da LSAF ao dispor
que, para os fins desta lei, considera-se “clube” a associagdo ci-
vil regida pelo Cédigo Civil dedicada ao fomento e a pratica do
futebol, e "pessoa juridica original”, a sociedade empresarial
dedicada ao fomento e a pratica do futebol.

A grande vantagem da SAF em relacdo ao clube-empresa é
o regime tributdrio muito mais favoravel a primeira (4% a 5% da
receita mensal), aproximando-se dos reduzidos percentuais exi-
gidos das associa¢des sem fins lucrativos que compdem a maioria
dos clubes brasileiros, o que é um estimulo a opcdo pela SAF.

A previsdao vem estampada nos arts. 31 e 32 da LSAF, os quais
disciplinam o Regime de Tributacdo Especifica do Futebol (TEF)
consistente no recolhimento mensal de diversos impostos e con-
tribuicdes a serem apurados seguindo o regime de caixa.

O art. 32 prevé gue, nos cinco primeiros anos-calendario da
constituicdo da SAF, a empresa estara sujeita ao pagamento men-
sal e unificado dos tributos a aliquota de 5% das receitas men-
sais recebidas (IRPJ, PIS/Pasep, CSLL, Cofins e seguridade social). A
partir do sexto ano, o percentual sera de 4%, porém, a base de
calculo passara a incluir as receitas relativas a cessdao dos direitos
desportivos dos atletas.

A seguranca juridica pautou a elaboracdo da LSAF, a exem-
plo do disposto no art. 25, paragrafo unico, que garante que os
contratos bilaterais, bem como os contratos de atletas profissio-
nais vinculados ao clube ou a pessoa juridica original ndo se
resolvem em razdo do pedido de recuperac¢do judicial e
extrajudicial e poderdo ser transferidos a SAF no momento de
sua constituicao.

Quanto aos quesitos controle e transparéncia, o senador
Rodrigo Pacheco destacou?:

2 "A parceria vem rendendo bons frutos para ambos os lados. No mesmo
ano em que a parceria comegou, o time paulista conquistou a Série B do
campeonato brasileiro. Em 2021 foi vice-campedo da Copa Sul-America-
na, e ficou em 6° lugar na Série A do Brasileirdo, conquistando vaga na
Libertadores.” Disponivel em: <https://www.cienciadabola.com.br/blog/
saf-clube-empresa>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

3 Fonte: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/10/um-
ano-depois-de-aprovada-lei-das-sociedades-anonimas-de-futebol-tem-
balanco-positivo>. Acesso em: 08 de jan. de 2023.
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A lei das SAFs também traz mais transparéncia e
governanca corporativa. Obriga a existéncia do
conselho de administracdo e do conselho fiscal;
obriga a ter auditoria externa das contas por em-
presa independente; e obriga a publicacdo de
demonstracdes financeiras. O projeto equilibra
o mercado, adequando os impostos a atividade,
e traz seguranca juridica para a empresa que quer
atuar com futebol. Inglaterra e Alemanha pos-
suem clubes-empresas desde o século 19. Fute-
bol gera empregos e renda. E um ativo do nosso
pais e a SAF ira ajudar a preservar e fortalecer os
clubes brasileiros.

5 Principais clubes brasileiros envolvidos

Ao completar um ano de vigéncia da lei, 24 equipes ja havi-
am se tornado SAF, entre elas o Cruzeiro (primeiro grande clube
a aderir), Vasco, Botafogo, Coritiba, Cuiaba, América-MG, Parana
e Figueirense.

Outros grandes clubes estudam a adesdo ao modelo, desta-
cando-se: Flamengo, Corinthians, Palmeiras, Sdo Paulo, Atléti-
co-MG, Athletico-PR, Fluminense, Santos, Grémio, Internacional
de Porto Alegre e Bahia.?

6 Constituicao da SAF

A lei prevé a possibilidade da constituicdo original da SAF
através da iniciativa de pessoa natural ou juridica ou de fundo
de investimento, ou seja, a SAF ja nasce SAF.

4 "Com a nova lei, sancionada em agosto de 2021, a dire¢do do clube con-
tratou a XP Investimentos visando a transicdo de seu modelo associativo
para a SAF. Em novembro de 2021, a XP entrou em contato com o ex-
jogador e empresario Ronaldo Nazario, o “Fenédmeno”, que ja contava
com experiéncia na gestdo de futebol. Controlador do clube espanhol
Valladolid, com 80% das acbes, recentemente conseguiu que esse tradici-
onal clube retornasse a La Liga, a prestigiada primeira divisdo do pais,
assistida em todo o mundo. Apds pouco mais de 40 dias de negociagdes,
Ronaldo assumiu a dire¢do da SAF do Cruzeiro. Adquiriu 90% das a¢des,
assumiu a responsabilidade pelas dividas da equipe (como prevé a lei), e
comprometeu-se em investir pelo menos R$ 400 milhdes nos primeiros
cinco anos de parceria.” Um ano depois de aprovada, Lei das Sociedades
Anénimas de Futebol tem balan¢o positivo. Disponivel em: <https:/
www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/10/um-ano-depois-de-
aprovada-lei-das-sociedades-anonimas-de-futebol-tem-balanco-positivo>.
Acesso em: 24 de jan. de 2023.
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O clube que pretenda se tornar SAF deve alterar o Estatuto
Social. Em regra, a questdo transita primeiramente pelo Conse-
lho Deliberativo e, ap6s, pela Assembleia Geral, a fim de que os
sdcios possam opinar pela aprovacdo ou rejeicdo da alteracdo
estatutaria.

A constituicdo da SAF é prevista no art. 2° da LSAF. Desse
dispositivo, destacam-se a possibilidade de transformacdo inte-
gral do clube ou pessoa juridica original ou a cisdo do departa-
mento de futebol e transferéncia do patriménio respectivo a SAF.

A denominacdo da SAF deve conter a expressdo “Sociedade
Andnima do Futebol” ou a abreviatura “S.A.F.” (art. 1°, § 2°).

Em ambas as hipoteses, a SAF sucede o clube ou pessoa juri-
dica original nas relagées com as entidades de administracédo (con-
federacao, federacdo ou liga), bem como nas relagdes contratuais,
de qualquer natureza, com atletas profissionais do futebol, e
terd o direito de participar de campeonatos, copas e torneios
em substituicdo a entidade original, nas mesmas condicdes em
gue se encontravam no momento da sucessdo, conforme deter-
mina art. 2°, § 1°, | e Il, da LSAF.

No caso da transformacdo da associacdo civil em SAF, o clu-
be deve, primeiramente, formalizar o ato junto ao Cartério de
Registro Civil de Pessoas Juridicas e, apos, registrar o documento
na Junta Comercial.

Em caso de transformacao societdria, quando a pessoa juri-
dica original ja esteja registrada como sociedade empresaria, a
exemplo das sociedades limitada ou anénima, a transformacao
em SAF ficara restrita ao ambito da Junta Comercial.

A transformacao ocorreu no caso do Cuiaba Esporte Clube -
Sociedade Andénima do Futebol, que anteriormente era uma so-
ciedade limitada, com capital social integralizado por pessoas
naturais.

A SAF também podera ser criada pela cisdo do departamen-
to de futebol do clube ou pessoa juridica original e transferén-
cia do seu patriménio relacionado a atividade futebol.

Caso a opcdo seja pela cisdo, algumas providéncias da LSAF
(art. 2°, § 2°): | - os direitos e deveres decorrentes de relacdes, de
qualquer natureza, estabelecidos com o clube, pessoa juridica
original e entidades de administragao, inclusive direitos de par-
ticipacdo em competicdes profissionais, bem como contratos de
trabalho, de uso de imagem ou quaisquer outros contratos vin-
culados a atividade do futebol serdo obrigatoriamente transfe-
ridos a SAF; Il - o clube ou pessoa juridica original e a SAF deve-
rdo contratar, na data de constituicdao desta, a utilizacdo e o
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pagamento de remuneracdo decorrente da exploracao pela SAF
de direitos de propriedade intelectual de titularidade do clube
ou pessoa juridica original; Ill - os bens e direitos serao transferi-
dos a Sociedade Andnima do Futebol em definitivo ou a termo,
conforme estabelecido em contrato; IV - a transferéncia dos di-
reitos e do patrimonio para a SAF independe de autorizacdo ou
consentimento de credores ou partes interessadas, inclusive aque-
les de natureza publica, salvo se disposto de modo diverso em
contrato ou outro negécio juridico; V - se as instalacdes
desportivas, como estadio, arena e centro de treinamento, nao
forem transferidas para a SAF, o clube ou pessoa juridica origi-
nal e a SAF deverdo celebrar, na data de constituicdo desta, con-
trato no qual se estabelecerdo as condicdes para utilizacdo das
instalacdes; VI - o clube ou pessoa juridica original ndo podera
participar, direta ou indiretamente, de competi¢Ges profissionais
do futebol, sendo a participacdo prerrogativa da SAF por ele
constituida; e VIl - a SAF emitird obrigatoriamente a¢des ordina-
rias da classe A para subscricdo exclusivamente pelo clube ou
pessoa juridica original que a constituiu.

Também foi prevista a criacdo da SAF através da iniciativa
de pessoa natural ou juridica ou de fundo de investimento. Nes-
sas hipoteses, ndo é necessdria a participacdo de mais de uma
pessoa natural ou juridica ou de mais de um fundo de investi-
mento, pois ndo ha a necessidade da pluralidade de acionistas®.

Sendo assim, a lei garante a possibilidade da SAF ser
unipessoal, com a totalidade das a¢des pertencente a um Unico
acionista, pessoa natural ou juridica, ou também a participacao
de fundos de investimentos ou mesmo a abertura do capital,
disponibilizando os valores mobiliarios de sua emissdao a nego-
ciacdo no mercado, se sujeitando as regras e atraindo a fiscaliza-
¢ao da Comissao de Valores Mobiliarios.

E possivel a criacdo da SAF através de escritura publica regis-
trada na Junta Comercial®.

A LSAF, a luz da LSA, prevé a existéncia de dois 6érgaos obri-
gatoérios e de funcionamento permanente: o Conselho de Admi-
nistracdo e o Conselho Fiscal (arts. 4° e 5°).

5 Fonte: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/drei/legislacao/arqui-
vos/legislacoes-federais/copy_of_INDREI1122022.pdf>. Acesso em: 24 de
jan. de 2023.

¢ Fonte: <https://www.anoregsp.org.br/noticias/73594/strongo-popular-
como-fazer-para-criar-uma-sociedade-anonima-de-futebolstrong>. Aces-
so em: 24 de jan. de 2023.
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Por fim, se houver interesse, se recomenda a inser¢do no con-
trato de cldusula possibilitando a recompra caso o investidor opte
por se desfazer do negécio, considerando que o investidor pode
alienar sua participacdo na SAF a qualquer tempo.

Sobre a recompra, o economista e sécio da consultoria Con-
vocados, Cesar Grafietti, destaca: “Isso é necessario para o clube
ndo quebrar ou ndo se tornar irrelevante. E uma garantia de
que o clube ndo vai desaparecer a longo prazo caso os planeja-
mentos ndao deem certo.””

7 Objeto social

O objeto social da SAF se estende por diversas atividades
relacionadas ao futebol, estampadas no § 2°, do art. 1°, da lei
de regéncia, com destaque para o inciso I, que prevé “o fomen-
to e o desenvolvimento de atividades relacionadas com a prati-
ca do futebol, obrigatoriamente nas suas modalidades feminino
e masculino”.

8 Meios de financiamento da atividade futebolistica

A Sociedade Anbénima do Futebol podera emitir debéntu-
res, as quais serdo denominadas “debéntures-fut”, com as carac-
teristicas listadas no art. 26 da LSAF. Os recursos captados deve-
rao ser alocados no desenvolvimento de atividades ou no paga-
mento de gastos, despesas ou dividas relacionadas as atividades
tipicas da SAF.

A LSAF nao tratou da possibilidade de abertura do capital e
da emissao de a¢des em bolsa de valores®, razao pela qual nao
ha qualquer 6bice legal a respeito.

Porém, a abertura de capital, comum em outros paises, ain-
da nao foi adotada por nenhum clube brasileiro®, mas o tema ja

7 Transformacdo no futebol: entenda como funcionam os clubes-empresa
no Brasil. Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/business/
transformacao-no-futebol-entenda-como-funcionam-os-clubes-empresa-
no-brasil/>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

8 "Ainda ndo ha regras especificas a respeito da emissdo de acdes via
abertura de capital em bolsa dentro da norma recentemente aprovada,
pois ndo hd mencdo a respeito no texto da lei. No entanto, é possivel que
isso seja abordado conforme cada vez mais institui¢cdes entrem no mode-
lo.” Disponivel em: <https://conteudos.xpi.com.br/aprenda-a-investir/
relatorios/o-que-e-saf/>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

° O que é SAF? Entenda formato que mudou o futebol brasileiro. Disponi-
vel em: <https://ge.globo.com/negocios-do-esporte/noticia/2022/09/02/o

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 23




PAuLO HENRIQUE GARCIA HERMOSILLA ARTIGO

vem sendo debatido no ambito da B3, conforme recentissimo
evento realizado pela instituicdo, que reuniu o mercado finan-
ceiro e dirigentes do futebol para tratar dos conceitos e das pra-
ticas de empresas de capital aberto que podem ser aplicadas na
gestao de clubes e atrair investimentos.'°

9 Equacionamento das dividas

No primeiro ano de vigéncia, a lei deu bons frutos para al-
guns clubes como Cruzeiro, Vasco e Botafogo, que representam
8,6% dos torcedores brasileiros, permitindo o equacionamento
das dividas e o inicio de gestdes profissionais.

No dia 17/12/2021, o Conselho Deliberativo do Cruzeiro
aprovou a alteracdo estatutdria que autorizou a venda de até
90% das acdes do Cruzeiro — SAF. No dia seguinte, a empresa
Tara Sports, de Ronaldo Nazario de Lima, o “Fenémeno”, assi-
nou contrato de intencdo de compra das a¢des. No dia 04/04/
2022, o Conselho Deliberativo do Cruzeiro aprovou a inclusao
das Tocas da Raposa 1 e 2 na SAF, além do inicio da recuperacao
judicial (ou extrajudicial) para o pagamento das dividas civeis e
trabalhistas da associacdo, cabendo a SAF ceder parte de suas
receitas para a quitacdo das dividas. No dia 14/04/2022, foi con-
cluida a compra das acdes.'?

Da mesma forma, o Vasco da Gama, em Assembleia Geral
Extraordinaria realizada aos 07/08/2022, aprovou, por ampla mai-
oria, a venda de 70% da Vasco — SAF para o grupo americano
777 Partners.® A partir de entdo, a 777 Partners passou a atuar

-que-e-saf-entenda-o-formato-de-clube-empresa-que-mudou-o-futebol-
brasileiro.ghtml>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

1 B3 reune mercado financeiro e dirigentes do futebol em evento sobre
SAF. B3, Win The Game e BMA Advogados promovem encontro sobre
conceitos e praticas de empresas de capital aberto que podem ser aplica-
das na gestdo de clubes e atrair investimentos. Disponivel em: <https://
www.b3.com.br/pt_br/noticias/b3-reune-mercado-financeiro-e-dirigentes-
do-futebol-em-evento-sobre-saf.htm>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

" Um ano depois de aprovada, Lei das Sociedades An6énimas de Futebol
tem balanco positivo. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noti-
cias/materias/2022/08/10/um-ano-depois-de-aprovada-lei-das-sociedades-
anonimas-de-futebol-tem-balanco-positivo>. Acesso em: 8 de jan. de
2023.

12O que é SAF. Disponivel em: <https://www.cruzeiro.com.br/paginas/o-que-
e-saf>. Acesso em: 4 de fev. de 2023.

13 "A venda da SAF provocou euforia na torcida, ansiosa para que possam
passar as agruras sofridas pelo Vasco no século 21. Com mais de 100 anos
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na transicdo do futebol do Vasco da Gama para a SAF, incluindo
a constituicdo e registro da Vasco SAF, a transferéncia de 70%
das acdes da nova companhia para a 777 Partners e a
integralizacdo da primeira parcela do aporte de capital de R$
700 milhdes.™

No dia 13/01/2022, o Conselho Deliberativo do Botafogo
aprovou a venda de 90% da SAF do clube para o bilionario John
Textor. Foram 167 votos a favor, trés contrarios e uma abstencéo,
sendo a venda corroborada pelos associados.> O Botafogo dis-
putou a Série A do Campeonato Brasileiro em 2022, conquistan-
do a 112 colocacdo e se classificando para a fase de grupos da
Copa Sul-Americana 2023.

Textor, controlador da Eagle Football Holdings, adquiriu os
90% das a¢des da SAF e se comprometeu a investir pelo menos
R$ 400 milhdes na equipe, o que ja esta se concretizando, a
exemplo da contratacdo do volante Patrick de Paula (ex-Palmei-
ras) e do meia Lucas Piazon (por empréstimo do Braga, de Por-
tugal).

Quanto ao tratamento das obriga¢des passivas do “clube”
e da “pessoa juridica original”, a LSAF garantiu que a SAF seja
imunizada em relacdo as dividas da entidade sucedida, caben-
do a esta a responsabilidade pelo pagamento dos débitos pre-
téritos.™®

de histéria, o Vasco se orgulha de ter sido um dos primeiros clubes a
contratar jogadores negros, ainda na década de 1930. Isso porque, sob a
falsa bandeira do amadorismo, os negros até entdo ndo tinham espaco
em praticamente nenhum clube. Na pratica, o futebol no Brasil passou
suas primeiras décadas com fortes tragos de elitismo, apartando a inclu-
sdo de jogadores advindos das classes menos favorecidas.” Fonte: <https:/
/www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/10/um-ano-depois-de-
aprovada-lei-das-sociedades-anonimas-de-futebol-tem-balanco-positivo>.
Acesso em: 5 de fev. de 2023.

4 Torcedores comparecem em peso ao Calabougo para comemorar a apro-
vacdo da Vasco SAF. Disponivel em: <https://vasco.com.br/socios-votam-
sim-e-vasco-saf-e-aprovada-com-3898-votos/>. Acesso em: 4 de fev. de
2023

5 Aprovacdo da SAF no Conselho do Botafogo completa um ano: L! faz
balan¢o e mostra desafios futuros. Disponivel em: <https://
www.lance.com.br/botafogo/aprovacao-da-saf-no-conselho-do-botafogo-
completa-um-ano-lance-faz-balanco-e-mostra-desafios-futuros.htmi>.
Acesso em: 4 de fev. de 2023.

6 "A SAF nasce inicialmente sem dividas, enquanto o clube segue com seu
endividamento anterior. Além disto, hd o Regime Centralizado de Execu-
¢do, que é onde o clube define o plano de pagamento para quitar suas
dividas em seis anos, prorrogdveis por mais quatro anos. Caso as pendén-
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Porém, a lei determina a transferéncia de 20% das receitas
da SAF ao plano de pagamento dos credores da entidade origi-
nal e de 50% dos dividendos, dos juros sobre o capital préprio
ou de outra remuneracdo recebida desta, na condicdo de acio-
nista (art. 10).

10 Regime centralizado de execucdes

Paralelamente, a lei deixou ao exclusivo critério da entida-
de original exercer uma das seguintes alternativas: a) efetuar o
pagamento de suas obrigacdes diretamente aos credores; b)
optar pelo Regime Centralizado de Execuc¢des (RCE); ou c) re-
querer a recuperacao judicial ou extrajudicial, nos termos da Lei
n° 11.101/2005.

O Regime Centralizado de Execu¢bes — RCE — é um benefi-
cio criado pela LSAF que autoriza os clubes a negociar, de forma
uniforme, as dividas civeis e trabalhistas. E uma espécie de or-
dem cronolégica de recebimento dos créditos, pois, mensalmen-
te, o clube destacara parte de suas receitas e efetuara os paga-
mentos. A ideia é que, ao final, os débitos sejam extintos pelo
pagamento.

O procedimento ndo se confunde com a recuperacao judici-
al, pois esta prevé a faléncia do empresario ou da sociedade
empresaria em caso de descumprimento do plano de recupera-
¢ao, consequéncia nao prevista no RCE.

A despeito da caréncia de procedimento especifico de apro-
vacdo do plano de pagamento por parte dos credores, a opgao
pelo RCE afasta a incidéncia das regras da recuperacéo judicial
ou extrajudicial (Lei n® 11.101/2005), por serem institutos incom-
pativeis e pela auséncia de analogia entre eles. Sobre o tema,
confira-se':

Como observado pelo i. Juizo a quo, ha mencédo a
aprovacdo do plano de pagamento, por parte dos

cias ndo sejam resolvidas nestes dez anos, a divida volta a ser da SAF -
afirmou o advogado José Francisco Manssur, um dos formuladores do PL do
senador Rodrigo Pacheco (DEM-MG).” SAF: tudo o que vocé precisa saber
sobre o novo modelo de gestdo para o futebol brasileiro. Disponivel em:
<https://www.uol.com.br/esporte/futebol/ultimas-noticias/lancepress/2021/
12/27/saf-tudo-0-que-voce-precisa-saber-sobre-o-novo-modelo-de-gestao-
para-o-futebol-brasileiro.htm>. Acesso em: 10 de fev. de 2023.

7 TJSP, Agravo de Instrumento n° 236636-78.2022.8.26.0000. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=16247419
&cdForo=0>. Acesso em: 6 de fev. de 2023.
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credores, no art. 10, I, da Lei n. 14.193/2201. No
entanto, o normativo ndo impde, expressamente,
necessidade de realizacdo de assembleia de credo-
res e nem sugere parametros para fins de eventual
aprovacao, pela maioria dos credores, seja por ca-
beca ou pelo valor do crédito.

Por outro lado, ha regras especificas a viabilizar a
negociacdo entre o devedor e credores, seja de
modo coletivo (art. 19: “E facultado as partes, por
meio de negocia¢do coletiva, estabelecer o plano
de pagamento de forma diversa”) ou individual
(art. 21: “Ao credor de divida trabalhista e ao cre-
dor de divida civel, de qualquer valor, é facultado
anuir, a seu critério exclusivo, a desagio sobre o
valor do débito"”), sem carater obrigatério ou in-
geréncia judicial. Alids, ao permitir a negociacdo
individual, inclusive para fins de eventual desagio
do crédito, a legislacdo prestigia diretriz que vai
de encontro a paridade entre credores de mesma
classe, que permeia o instituto da recuperacéo e
orienta a classificacdo e agrupamento dos credo-
res, para fins de votacdo a aprovacdo do plano.

O RCE é um concurso de credores vinculado ao juizo
centralizador das execug¢des. O acesso ao RCE se da por meio de
requerimento formalizado pelo clube ou pessoa juridica origi-
nal, sendo concedido pelo Presidente do Tribunal Regional do
Trabalho, quanto as dividas trabalhistas, e pelo Presidente do
Tribunal de Justica, quanto as dividas de natureza civil, observa-
dos os requisitos de apresentacdo do plano de credores’®.

O processamento do RCE pode se dar tanto no juizo civel, no
juizo laboral, ou em ambos, cada um restrito a sua matéria, nao
caracterizando superposicao de competéncias, nem gerando con-
flito de competéncia. Conforme entendimento do STJ', havendo
atribuicdo de competéncia na LSAF para o processamento do RCE

8 "Destarte, sujeito o clube esportivo devedor ao Regime Centralizado de Exe-
cucdes, é aquele Juizo o competente para reunir as execucdes, as receitas e os
valores arrecadados na forma do art. 10 da Lei n° 14.193/2021, bem como a
distribuicdo desses valores aos credores em concurso e de forma ordenada.”
TJSP, Agravo de Instrumento n° 2102290-93.2022.8.26.0000. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15934676&cdForo=0>.
Acesso em: 6 de fev. de 2023.

19 STJ, Agint no Conflito de Competéncia n°® 184923/RJ. Disponivel em: <https://
processo.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_registro=
202103921109&dt_publicacao=01/12/2022>. Acesso em: 6 de fev. de 2023.
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no ambito de ambos os juizos, cada qual decidira nos limites de
sua competéncia.

O clube ou pessoa juridica original que requerer a centrali-
zacdo das execucdes terd 60 dias para apresentar o plano de
credores, mediante a apresentacdao dos documentos elencados
na LSAF (balan¢o patrimonial; demonstracdes contabeis; obri-
gacdes; fluxo de caixa; e termo de compromisso de controle or-
camentario), bem como fornecer ao juizo centralizador e publi-
car em sitio eletronico diversas informacdes, entre elas a ordem
da fila de credores com seus valores individualizados e atualizados
e os pagamentos efetuados no periodo.

O RCE abrange apenas as dividas civeis e trabalhistas (ex.:
jogadores, técnicos e empregados). O passivo tributario anterior
a constituicdo da SAF e nédo incluido nos programas de
refinanciamento do governo federal podera ser objeto de pro-
posta de transacdo nos termos da Lei n° 13.988/20.

Enquanto o clube ou pessoa juridica original cumprir os pa-
gamentos previstos no RCE, é vedada qualquer forma de
constricdo ao patrimonio ou receitas, por penhora ou ordem de
bloqueio, de valores de qualquer natureza ou espécie.

O clube devera pagar o débito em seis anos, podendo o
prazo ser estendido por mais quatro anos se, ao final do sexto
ano, pelo menos 60% da divida for paga.

No ambito do RCE, é importante destacar o respeito ao pri-
vilégio da divida trabalhista e a preferéncia dos créditos desti-
nados a idosos, gestantes, originados de acidentes de trabalho,
destinados a portadores de doencas graves, créditos de nature-
za salarial inferiores a 60 salarios-minimos e credores com os quais
haja acordo que preveja reducdao da divida original em pelo
menos 30%, lembrando que, na hipétese de concorréncia entre
os créditos, os processos mais antigos terdo preferéncia.?

Sobre o tema, o senador Portinho destacou?':

20 "Bjlheterias sdo fracas no inicio da temporada; sécios-torcedores tém
picos de adesao e inadimpléncia; direitos de transmissdo do Campeonato
Brasileiro sdo pagos de acordo com o calendario do campeonato; entre
outras questdes que facilitam ou dificultam o pagamento da quantia
fixa.” Fonte: <https://ge.globo.com/negocios-do-esporte/noticia/o-que-e-
regime-centralizado-de-execucoes-entenda-o-plano-do-vasco-para-
equacionar-dividas.ghtml>. Acesso em: 05/02/2023.

21 Veja os principais pontos do projeto que viabiliza o clube-empresa. Fonte:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/06/10/veja-os-prin-
cipais-pontos-do-projeto-que-viabiliza-o-clube-empresa>. Acesso em: 24
de jan. de 2023.
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Vale notar que as alternativas ndo se anulam e,
na hipoétese de o clube nao suportar o concurso
de credores, ele ainda tera a disposicdo a sua
recuperacdo judicial, uma vez reconhecida na Lei
da SAF a legitimidade do clube para requeré-la,
e com isso buscar a negociacdo coletiva do seu
passivo, lancando mao da recuperacgao judicial,
seja como primeira ou ultima alternativa, para a
sua reestruturag¢do a qualquer tempo.

Superado o prazo de 6 anos para pagamento dos credores,
a SAF respondera, subsidiariamente, pelo pagamento das obri-
gacles civis e trabalhistas anteriores a sua constituicdo, afastan-
do o risco da chamada "institucionalizacdo do calote” (LSAF, arts.
15 e 24).

Sobre o tema, o Provimento CGJT n° 1/2022, a Corregedoria-
Geral da Justica do Trabalho uniformizou o pagamento das divi-
das trabalhistas dos clubes visando solucionar os conflitos de
decisdes entre os Tribunais Regionais do Trabalho em relacao
aos prazos e aos beneficios para quitacdo dos débitos apods a
entrada em vigor da LSAF.

Dessa forma, a Corregedoria determinou que somente os
clubes que transformarem seu departamento de futebol em SAF
poderao ter acesso aos beneficios previstos na lei, entre os quais
o prazo de até 10 anos para quitacdo das dividas e a fixacdo em
20% das receitas do limite de aportes financeiros destinados a
quitacdo das dividas.

Por outro lado, a CGJT definiu que os clubes que néao se
transformarem em SAF terdo até seis anos para quitar as dividas
trabalhistas por meio do Plano Especial de Pagamento Traba-
lhista — PEPT. Se o PEPT for deferido pelo TRT, as penhoras feitas
em razao de débitos trabalhistas ficarao suspensas.

Para os clubes que ja obtiveram decisdes regionais conce-
dendo os beneficios previstos na LSAF, mas que nao transforma-
ram seus departamentos de futebol em SAF, foi previsto um peri-
odo de transicdo de 90 dias para apresentacdo do plano de pa-
gamento da divida, a ser realizado em até seis anos.?

Entre as poucas decisdes proferidas sobre o tema, o TRT da
152 Regidao destacou que o regime instituido pelos arts. 13, | e

22 Fonte: <https://www.tst.jus.br/-/sociedade-an%C3%B4nima-de-futebol-
justi% C3%A7a-do-trabalho-uniformiza-prazos-para-pagamento-de-
d%C3%ADvidas-de-clubes%C2%A0>. Acesso em: 24 de jan. de 2023.
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16 da LSAF se aplica somente aos clubes que ja alteraram sua
estrutura social para SAF, pois a lei vincula a responsabilidade
do clube pelo pagamento de passivos a constituicdo da SAF ao
atribuir parcela dessa responsabilidade a repasses efetivados pela
sociedade empresaria. Confira-se:

Outrossim, os artigos 14, caput, 15, § 2°, e 18
fazem referéncia expressa aos percentuais e va-
lores arrecadados na forma do artigo 10, o que
leva a conclusdo de que a sociedade empresari-
al, na verdade, é (ou deve ser) a garantidora do
plano de pagamento. A leitura conjunta desses
dispositivos, portanto, induz ao entendimento

de que é necessaria a prévia existéncia de
uma sociedade empresarial que possa rea-

lizar as destinacdes financeiras e assegu-
rar o efetivo pagamento dos passivos do

clube.
Na mesma linha, o artigo 20 disponibiliza ao

titular de crédito do clube a possibilidade
de conversao da divida em acées da Socie-

dade Anénima de Futebol ou em titulos por
ela emitidos, situacdo que nao é possivel
de ocorrer quando se trata de entidade

associativa, caso da requerente. E, por fim,
os artigos 31 e 32, que tratam do Regime de Tri-

butacdo Especifica do Futebol (TEF), fazem men-
¢do exclusivamente a Sociedade Anénima do Fu-
tebol devidamente constituida, situacdo, reite-
re-se mais uma vez, nio verificada no caso.

Ha de se concluir, portanto, que a Lei n°
14.193/2021 é aplicavel somente aos clubes
que ja tiverem optado pela conversiao em
Sociedade Andnima de Futebol (SAF), nao

sendo possivel se estender as benesses le-

gais sem a observancia dos requisitos e das
contrapartidas previstas, que sao proprios

dessa nova forma societaria destinada aos
clubes de Futebol. (destacamos)

(TRT15 - TutCautAnt 0005685-77.2022.5.15.0000
— Rel®.: Des®. Ana Amarylis Vivacqua de Oliveira
Gulla — Tribunal Pleno - julgamento: 28/07/2022
— publicacdo: 01/08/2022 - v.u.)
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Por seu turno, o Tribunal de Justica de Sao Paulo® autori-
zou a entidade original, associacdo civil dedicada ao fomento e
a pratica desportiva, e ndo, apenas, a sociedade anénima de
futebol, a pagar suas obrigacdes diretamente aos seus credores
ou pelo concurso de credores do RCE, nos termos do art. 13, |,
da LSAF.

Em outra oportunidade, o TJSP destacou que a suspensao
objeto do RCE se refere as execuc¢des e cumprimentos de senten-
¢a, ndo abrangendo a fase de liquidacdo proviséria da senten-
ca, fase anterior a execuc¢do, quando apenas se apura o quantum
devido, sem envolver constricdo de bens.?*

A SAF nao responde pelas obrigacdes do clube ou pessoa
juridica original que a constituiu, sejam elas anteriores ou pos-
teriores a data da constituicdo, exceto quanto as atividades es-
pecificas do seu objeto social, ou seja, pelas obrigacdes que lhe
foram transferidas, inclusive as dividas trabalhistas relacionadas
aos atletas, membros da comissdo técnica e funcionarios cuja ati-
vidade principal seja vinculada diretamente ao departamento
de futebol (art. 9°).

Portanto, a responsabilidade da SAF se limita a destinacao
ao clube de 20% das receitas e 50% dos dividendos, percentuais
vinculados a liquidacdo das obrigacdes anteriores a sua consti-
tuicdo, porém, de sua responsabilidade, por se relacionarem as
atividades especificas de seu objeto social, conforme determina
o art. 9° da LSAF.%

3 TJSP, Agravo Interno Civel n® 2072297-05.2022.8.26.0000/5000. Disponi-
vel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15949396
&cdForo=0>. Acesso em: 6 de fev. de 2023.

24 TJSP, Agravo de Instrumento n° 2155211-29.2022.8.26.0000. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15954145
&cdForo=0>. Acesso em: 23 de fev. de 2023.

25 "Assim, como indica o art. 9° da lei de regéncia, a SAF ndo responde pelas
dividas dos clubes que as originaram, excecdo aquelas relacionadas as
atividades transferidas a SAF, como o crédito do agravado. No entanto,
segundo a parte final deste mesmo dispositivo legal, o pagamento aos
credores se limitara a forma estabelecida no artigo 10 da mesma lei. O
artigo da Lei 14.193 estabelece a destinac¢do, pela SAF, de 20% das recei-
tas e 50% dos dividendos, que serdo transferidos ao clube, para liquida-
rem as obrigacdes anteriores a constituicdo da SAF, de responsabilidade
dela SAF, baseada neste mesmo citado artigo 9°.” (TJSP, Agravo de Ins-
trumento n° 2220944-39.2022.8.26.0000. Disponivel em: <https://
esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=16400915&cdForo=0>.
Acesso em: 7 de fev. de 2023.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 31




PAuLO HENRIQUE GARCIA HERMOSILLA ARTIGO

A pessoa juridica SAF ndo se confunde com o clube ou enti-
dade original, razdo pela qual, enquanto for mantido o repasse
dos percentuais estabelecidos no art.10, é vedada qualquer for-
ma de constricdo ao patriménio ou as receitas da SAF, por pe-
nhora ou ordem de bloqueio de valores, com rela¢ao as obriga-
¢Oes anteriores a sua constituicdo, nos termos do art. 12.

Reitera-se que a responsabilidade da SAF em relacao as obri-
gac¢des anteriores a sua constituicdo é subsidiaria, podendo ser
exigida apods o prazo de pagamento estabelecido pelo RCE (art.
24).

A blindagem patrimonial também se estende ao clube, que
ndo sofrerd constricdo enquanto cumprir os pagamentos previs-
tos no plano de credores estabelecido no ambito do RCE (art.
23).

11 Acdes ordinarias da classe A

Caso a SAF seja constituida através da cisdo do departamen-
to de futebol do clube ou pessoa juridica original e transferén-
cia do seu patriménio relacionado a atividade futebol, a lei pre-
vé a emissdao obrigatéria de acdes ordinarias da classe A para
subscricdo exclusivamente pela entidade original.

A subscricdo confere a entidade original posicdo privilegia-
da para deliberar sobre diversos temas, a exemplo da alienacéo,
oneracgdo, cessdo, conferéncia, doacdo ou disposicdo de qual-
quer bem imobiliario ou direito de propriedade intelectual con-
ferido pela entidade original para formacdo do capital social,
reorganizacdo societaria ou empresarial, dissolucdo, liquidacao
ou exting¢do, bem como a participacdo em competicdo desportiva
sobre a qual dispde o art. 20 da Lei Pelé.

Além de outras matérias previstas no estatuto da SAF, inde-
pendentemente do percentual da participacdo no capital vo-
tante ou social, dependem da concordancia do titular das acdes
ordindrias da classe A a deliberacdo, em qualquer 6rgao
societario, de diversos temas sensiveis, como a modificacdo dos
signos identificativos da equipe de futebol profissional, inclui-
dos simbolo, brasdo, marca, alcunha, hino e cores, além da mu-
danca da sede.?

% "Apods a quitacdo de todas as dividas adquiridas anteriormente a SAF, o
clube podera negociar os 10% restantes de suas a¢des. Sem elas, nome,
uniforme e cidade originais perdem a protecdo.” Fonte: <https:/
exame.com/casual/o-que-e-saf-botafogo-cruzeiro-sete-respostas/>. Aces-
so em: 17 de jan. de 2023.
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Por fim, dispde a LSAF que o acionista controlador ndo pode
deter participacdo, direta ou indireta, em outra SAF. Em outras
palavras, é possivel ser acionista controlador em uma Unica SAF,
pois é vedada a participacdo direta ou indireta do acionista
controlador em mais de uma SAF, nos termos do art. 4°.

12 Funcao social

O marco regulatério determina que a SAF institua o Progra-
ma de Desenvolvimento Educacional e Social — PDE - para, em
convénio com instituicdo publica de ensino, promover medidas
em prol do desenvolvimento da educacdo, por meio do futebol,
e do futebol, por meio da educacdo. De forma ndo exaustiva, a
lei sugere investimentos na reforma ou construcdo de escolas
publicas, na manutencdao de quadra ou campo destinado a pra-
tica do futebol, no transporte dos alunos qualificados a partici-
pacdo no convénio, na hipdtese de a quadra ou o campo nao se
localizar nas dependéncias da escola; na alimentacdo dos alu-
nos durante os periodos de recreacdao futebolistica e de treina-
mento, na capacitacdo de ex-jogadores profissionais de futebol,
para ministrar e conduzir as atividades no ambito do convénio,
na contratacdo de profissionais auxiliares, especialmente de
preparadores fisicos, nutricionistas e psicdlogos, para acompa-
nhamento das atividades no ambito do convénio e na aquisicado
de equipamentos, materiais e acessorios necessarios a pratica
esportiva.

Poderdo participar do convénio alunos regularmente ma-
triculados em instituicdo conveniada e que mantenham o nivel
de assiduidade as aulas regulares e o padrdao de aproveitamen-
to definidos no convénio, devendo ser estendida a oportunida-
de as alunas matriculadas em escolas publicas, garantindo o di-
reito de acesso ao esporte.

13 Oportunidade de prospeccao de novos negdcios pelas
instituicoes financeiras

A LSAF possibilitou um cenario favoravel ndo apenas aos
clubes que tenham interesse em se tornar empresa e saldarem
suas dividas, mas também aos investidores, que poderao aportar
capital em uma atividade com carga tributéria reduzida.

O tema desperta interesse de bancos de investimento e ad-
ministradoras de fundos de investimento. E o caso da Win The
Game, joint venture entre BTG Pactual, maior banco de investi-
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mentos da América Latina, e a Fix Delivery Partners, que oferece
solucdes para fomentar negécios e conectar clubes e atletas as
boas praticas de governanca, a inovacao e ao crédito.?”

Conclusao

Do ponto de vista contabil, ndo ha duvida de que o
equacionamento das dividas e a readequacdo dos compromissos
do clube estardo garantidos com a formalizacdo da SAF.

O que se espera da SAF é que ela proteja o clube das deci-
sdes paroquianas, que traga melhores resultados a partir da ges-
tdo profissional da empresa, da contratacdo de melhores joga-
dores e da conquista de melhores posicdes na tabela do campe-
onato, garantindo, inclusive, o acesso do clube a outras compe-
ticdes.

Como qualquer sociedade, a SAF ndo é imune a gestdes ir-
responsaveis, dai a necessidade do comprometimento a
governanca, ao controle e a transparéncia exigidos pela lei.

A SAF ndo é um fim em si mesma. Ela ndo ird, necessaria-
mente, garantir melhores resultados ao clube pelo simples fato
de ser SAF, mas, sem duvida, ird contribuir para o equilibrio das
contas do clube e para tornar mais transparentes as rela¢des do
clube com o torcedor.

O sucesso da SAF depende de varios fatores, mas, funda-
mentalmente, da gestdo profissional, do compliance, da adesao
as melhores praticas societarias e empresariais, do rigor e da trans-
paréncia contabeis, da publicacdo das demonstra¢ées financei-
ras, da governanca corporativa, da existéncia (obrigatéria!) dos
conselhos fiscal e de administracdo, da auditoria externa e inde-
pendente, e do planejamento estratégico de longo prazo.

A expectativa depositada na SAF é que ela contribua para o
aprimoramento do futebol, permitindo que ele continue a exer-
cer o papel magico de despertar a paixdo e o imaginario de mi-
Ihdes de brasileiras e brasileiros apaixonados pelo esporte, unin-
do familias ao redor dos gramados e das arenas, criando empre-
gos e trazendo divisas para o pais e, quem sabe, o “hexa” que
deixamos de conquistar.

27 Fonte: <https://www.winthegame.com.br/>. Acesso em: 13 de fev. de 2023.
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lo. 6 Camara de Direito Privado.
Relator: Desembargador Vito
Guglielmi. Sdo Paulo, 11 de agos-
to de 2022. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/get
Arquivo.do?cdAcordao=15934676
&cdForo=0>. Acesso em: 6 de fev.
de 2023.

_______ . Agravo de Instrumen-
ton®©2155211-29.2022.8.26.0000.
Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo. 8% Camara de Direito Privado.
Relator: Desembargador Silvério
da Silva. Sdo Paulo, 17 de agosto
de 2022. Disponivel em: <https://
esaj.tjsp.jus.br//getArquivo.do?
cdAcordao=15954145&cdForo=0>.
Acesso em: 23 de fev. de 2023.

_______ . Agravo de Instrumen-
to n®2220944-39.2022.8.26.0000.
Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo. 12 Camara Reservada de Direi-
to Empresarial. Relator: Desem-
bargador Azuma Nishi. Sdo Pau-
lo, 26 de janeiro de 2023. Dispo-
nivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/
¢jsg/getArquivo.do?cdAcordao=
16400915&cdForo=0>. Acesso em:
7 de fev. de 2023.

. Agravo de Instrumen-
to n° 236636-78.2022.8.26.0000 -
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Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo. 2 Camara Reservada de Direi-
to Empresarial. Relator: Desem-
bargador Grava Brasil. Sdo Paulo,
18 de novembro de 2022. Dispo-
nivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/
¢jsg/getArquivo.do?cdAcordao=1
6247419&cdForo=0>. Acesso em: 6
de fev. de 2023.

.Um ano depois de apro-
vada, Lei das Sociedades Anénimas
de Futebol tem balan¢o positivo.
Senado Federal. Disponivel em:
<https://www12. senado.leg.br/no-
ticias/materias/2022/08/10/um-ano-
depois-de-aprovada-lei-das-socieda-
des-anonimas-de-futebol-tem-
balanco-positivo>. Acesso em: 1 de
fev. de 2023.

. Veja os principais pon-
tos do projeto que viabiliza o clu-
be-empresa. Senado Federal. Dis-
ponivel em: <https://www12.
senado.leg.br/noticias/materias/
2021/06/10/veja-os-principais-pon-
tos-do-projeto-que-viabiliza-o-clu-
be-empresa>. Acesso em: 1 de fev.
de 2023.

Entendendo a SAF e o Clube-Em-
presa. Disponivel em: <https://
www.cienciadabola.com.br/blog/
saf-clube-empresa>. Acesso em:
10 de fev. de 2023.

Estudo da EY traz panorama da
gestdo dos clubes europeu quan-
to a transformac¢ao em clube-em-
presa e analisa perspectivas para
o Brasil. <https://www.ey.com/
pt_br/news/2021-press-releases/
01/estudo-da-ey-traz-panorama-
da-gestao-dos-clubes-europeus>.
Acesso em: 12 de fev. de 2023.

O que é Regime Centralizado de
Execu¢des? Entenda o plano do
Vasco para equacionar dividas.
Fonte: <https://ge.globo.com/
negocios-do-esporte/noticia/o-
que-e-regime-centralizado-de-
execucoes-entenda-o-plano-do-
vasco-para-equacionar-dividas.
ghtml>. Acesso em: 5 de fev. de
2023.

O que é SAF e como investir em
clubes de futebol. Disponivel em:
<https://conteudos.xpi.com.br/
aprenda-a-investir/relatorios/o-
que-e-saf/>. Acesso em: 10 de fev.
de 2023.

O que é SAF. Disponivel em:
<https://www.cruzeiro.com.br/
paginas/o-que-e-saf>. Acesso em:
4 de fev. de 2023.

O Popular - Como fazer para cri-
ar uma Sociedade Andénima de
Futebol? Associacao dos Nota-
rios e Registradores do Esta-
do de Sao Paulo. Disponivel
em: <https://www.anoregsp.org.
br/noticias/73594/strongo-popu-
lar-como-fazer-para-criar-uma-so-
ciedade-anonima-de-futebol
strong>. Acesso em: 1 de fev. de
2023.

SAF: tudo o que vocé precisa saber
sobre o novo modelo de gestdo
para o futebol brasileiro. Disponi-
vel em: <https://www.uol.com.br/
esporte/futebol/ultimas-noticias/
lancepress/2021/12/27/saf-tudo-o-
que-voce-precisa-saber-sobre-o-
novo-modelo-de-gestao-para-o-fu-
tebol-brasileiro.htm>. Acesso em:
10 de fev. de 2023.
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Sete perguntas e respostas sobre
Sociedade Andénima do Futebol
(SAF). Disponivel em: <https://
exame.com/casual/o-que-e-saf-
botafogo-cruzeiro-sete-respostas/
>. Acesso em: 1 de fev. de 2023.

Transformacao no futebol: enten-
da como funcionam os clubes-
empresa no Brasil. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/
business/transformacao-no-fute-
bol-entenda-como-funcionam-os-
clubes-empresa-no-brasil/>. Aces-
so em: 10 de fev. de 2023.
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RESUMO

A Emenda Constitucional 125/2022 altera considera-
velmente o panorama relativo ao Recurso Especial.

Mas, quais sdo as primeiras reflexées acerca dessa
inovacdo? O que muda, do ponto de vista pratico, para a
advocacia? A relevancia das questdes de direito federal (RQF)
jé deve ser imediatamente aplicada?

Estes sdo os pontos que buscam ser enfrentados neste
artigo.

Palavras-chave: Direto processual. Recurso especial.
Relevancia das questdes de direito federal. RQF.

ABSTRACT

Brazilian Constitutional Amendment 125/2022 changes
the panorama regarding appeals to one of the country’s
highest courts (Superior Tribunal de Justica).

But what are the first thoughts about this innovation?
What changes, from a practical point of view, for lawyers?
Should the new writ of certiorari (“relevance of federal law
issues — RQF") already be applied?

These are the points that seek to be addressed in this
paper.

Keywords: Civil procedure. Appeal to Superior Tribunal
de Justica. Writ of certiorari. “Relevance of federal law issues
- RQF.

Introducao’

E consenso que temos muitos recursos em nosso sistema, com
conhecidos reflexos no volume de feitos que aportam nos Tribu-
nais Superiores. E que, em virtude disso, tais Tribunais, em vez
de se ocuparem especialmente com a fixacdo de teses vinculantes
em julgamento de casos repetitivos ou de grande repercussao
nacional, acabam por julgar milhares e milhares de recursos em
causas sem maior relevancia, funcionando como verdadeiras 32
e 4% instancias.

' Este artigo é uma versdo atualizada e ampliada de texto publicado pelos auto-
res no portal Migalhas, em 1° de agosto de 2022: https://www.migalhas.com.br/
coluna/tendencias-do-processo-civil/370739/novidade-no-recurso-especial.
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Tem sido reconhecida a necessidade, por isso, da criacdo de
filtros que permitam a essas Cortes de Vértice retomarem seu
papel central dentro da estrutura do Poder Judiciario brasileiro:
a de Tribunais de formacdo de precedentes.

Nesse sentido, ja existe, no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF), a previsdao da repercussao geral para Recurso Ex-
traordinario (RE - a partir da EC 45/2004, regulamentacao inicial
pela Lei n° 11.418/2006 e, hoje, pelo Cédigo de Processo Civil
[CPC] de 2015), bem como a transcendéncia para o Recurso de
Revista no Tribunal Superior do Trabalho (TST - inserida pela
MP 2226/2001, mas efetivamente regulamentada apenas com a
Lei n°® 13.467/2017, que inseriu paragrafos ao art. 896-A da CLT).

Assim, por simetria, faltava a criacdo de filtro analogo no
Recurso Especial (REsp), para o Superior Tribunal de Justica (STJ),
0 que se deu com a EC 125/2022.

A tramita¢do da Proposta de Emenda Constitucional (PEC)
foi longa, durou dez anos. Seu inicio foi com a PEC 209/2012,
posteriormente sucedida pela PEC 39/2021, a qual culminou com
a mencionada EC 125/2022, promulgada em 14/07/2022 e
publicada no Didrio Oficial no dia seguinte.

Em linha com o trabalho por nés elaborado na obra Co-
mentdrios ao CPC (Forense, 2022, 5. Ed.), faremos aqui alguns
comentarios acerca do requisito da relevancia das questdes de
direito federal infraconstitucional ora introduzida no
ordenamento juridico nacional.

Esta é uma reflexdo ainda inicial, pois até o momento néao
existe a lei infraconstitucional que regulamente a EC 125/2022 -
algo que provavelmente vira por meio de alteragdo do CPC.

Vejamos a seguir algumas das principais questdes trazidas
pela EC, que cria a relevancia das questdes de direito federal
(RQF) no Recurso Especial.

1 Orequisito darelevancia ja é aplicavel ou ha necessidade
de se aguardar a lei regulamentadora? Ou seja, ja precisa-
mos considerar a EC nos proximos recursos especiais a
serem elaborados?

Logo ap6s a edicdo da EC 125/2022, esse tema suscitou di-
versas duvidas e debates, infelizmente. Para tracar um paralelo
em relacdo a repercussdo geral, a EC 45/2004 foi clara ao apon-
tar a necessidade de lei regulamentar para que houvesse sua
aplicacdo, de modo que ndo houve debate a esse respeito na
ocasido, diferentemente do que ocorreu agora.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 41




Anpre VasconceLos RoQue, FernanDo DA Fonseca GaARDONI, Luiz DELLORE E Zutmar DuarTe DE OLIVEIRA JR. ARTIGO

Ha um aparente conflito (antinomia) entre o §2° do art. 105,
acrescentado a Constituicdo pela EC 125, e o art. 2° da EC. Veja-
mos (grifos nossos):

§ 2° No recurso especial, o recorrente deve de-
monstrar a relevancia das questdes de direito fe-
deral infraconstitucional discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que a admissao do recur-
so seja examinada pelo Tribunal (...).

Art. 2° A relevancia de que trata o § 2° do art.
105 da Constituicdo Federal sera exigida nos re-
cursos especiais interpostos apds a entrada em
vigor desta Emenda Constitucional (...).

Ora, pelo § 2° necessario aguardar os “termos da lei”, que
ainda ndo existe; porém, pelo art. 2°, a relevancia ja é exigida
desde a entrada em vigor da EC.

Em nosso entender, existe a necessidade de lei
infraconstitucional para regulamentar o tema e, somente apos
essa lei, sera possivel ndo se conhecer de um REsp por falta de
relevancia da questao federal?.

Mesmo porque ha uma série de lacunas (ndo so
procedimentais, mas também de conteudo) na previsdo consti-
tucional, a qual, exatamente por isso, menciona a locug¢do “nos
termos da lei” — tal qual ocorreu em relacdo a repercussao geral
no RE. E a forma de compatibilizar esse entendimento com o
que consta do art. 2° da EC é interpretar o referido dispositivo
no sentido de que, independentemente do que disser a lei
regulamentadora, ndo havera a retroa¢do do filtro para os re-
cursos interpostos antes da emenda constitucional. Vale dizer:
em observancia a garantia da seguranca juridica, o constituinte
reformador buscou, desde logo, garantir a irretroatividade des-
se filtro de relevancias.

2 Trata-se, na classica licdo de José Afonso da Silva (Aplicabilidade das nor-
mas constitucionais. 7.2 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. P. 82/83), de norma
de eficacia limitada, pois o proprio texto constitucional represa sua eficacia
até a edicdo de lei ordinéria.

3 Dequalgquer modo, vale lembrar que o STF, quando da entrada em vigor da
repercussdo geral, aplicou-a de forma retroativa, a fim de analisar a exis-
téncia de tal tema em recursos pendentes de apreciacdo, embora tenha
dispensado a existéncia de argumenta¢do em tal sentido por parte do
recorrente: "(...) Reconhecida, pelo Supremo Tribunal Federal, a relevancia
de determinada controvérsia constitucional, aplicam-se igualmente aos re-
cursos extraordinarios anteriores a adocdo da sistematica da repercusséo
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Ou seja, a previsdo nao retroage, é ex nunc (art. 2°), e so-
mente aplicavel aos acérdados que serdo publicados apods a edi-
cdo da lei regulamentadora referida no novel § 2° do art. 105
da CF.

Essa é a posicdao que nos parece mais técnica e correta. Mas,
por certo, ndo é a Unica interpretacdo possivel.

Outro entendimento admissivel é no sentido de que, ainda
que, futuramente, haja uma lei infraconstitucional para trazer
mais detalhes acerca do tramite (e, inclusive, outras hipoteses de
relevancia da questdo federal), desde logo — com a entrada em
vigor da EC (art. 2°) - ja existe o requisito da relevancia da ques-
tdo federal (RQF). Ou seja, o STJ poderd desde logo aplicar o
filtro da relevancia para os recursos interpostos na vigéncia da
EC, mas sem exigir do recorrente, enquanto ndo editada a lei
regulamentadora, a demonstracdo da relevancia.

Por fim, em uma variacdo ainda mais rigida desse entendi-
mento, mesmo antes da edicdo da lei requlamentadora, seria
necessario que todos os recursos interpostos contra acérdaos
publicados apds a entrada em vigor da EC ja ostentem - e de-
monstrem, em tépico préprio — a relevancia, sob pena de néao
conhecimento.

Por cautela, para o advogado que atua no foro, a posicao
mais cautelosa seria pressupor a existéncia da relevancia e a ne-
cessidade de sua demonstracdo e, portanto, nos REsps a serem
interpostos, inserir um tépico para demonstrar que o caso con-
creto apresenta relevancia. Isto &, abrir uma preliminar no recur-
so para apontar a existéncia da relevancia.

De qualquer forma, felizmente, o STJ ja se manifestou acer-
ca do tema, em decisdo administrativa. Em outubro de 2022, o
Pleno do Tribunal aprovou o Enunciado Administrativo 8, cuja
redacdo é a seguinte:

A indicacdo, no recurso especial, dos fundamen-
tos de relevancia da questao de direito federal
infraconstitucional somente serd exigida em re-
cursos interpostos contra acérdaos publicados
apos a data de entrada em vigor da lei regula-
mentadora prevista no artigo 105, paragrafo 2°,
da Constituicao Federal.

geral os mecanismos previstos nos paragrafos 1° e 3° do art. 543-B, do CPC.
[...]" (STF, A1 715423 QO, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado
em 11/06/2008, DJe-167 DIVULG 04-09-2008).
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Assim, o STJ sinalizou - frise-se, em decisdo administrativa e
nao jurisdicional — que somente apds a edicdo da lei regula-
mentar é que sera exigida a preliminar de relevancia da questao
federal. E a posicdo que nos parece a mais correta, como visto
no inicio deste tépico. E, por certo, esperamos que nao haja
qualquer surpresa posterior com relacdo ao tema.

2 Hahipoteses de relevancia presumida ou relevancia por
forca de lei (ex lege)? Trata-se de presuncao absoluta ou
relativa?

Nos termos expressos da EC, existem situacdes nas quais o
préprio constituinte derivado ja afirmou que ha a relevancia da
questao federal (RQF).

Isso pode ser denominado de “relevancia por forca de lei”,
“relevancia automatica” “relevancia presumida” ou mesmo al-
guma outra nomenclatura.

De qualquer forma, caso se adote a nomenclatura “relevan-
cia presumida”, isso ndo pode dar margem ao debate se essa
presuncdo é absoluta ou relativa (a qual, nesse caso, poderia ser
afastada®). Ou seja, nesses casos expressos previstos na EC (mais
precisamente no novo § 3° do art. 105), duvida ndo h4, estare-
mos diante da existéncia de relevancia - e, portanto, presuncao
absoluta (iuris et de iure).

E quais sdo as hipdteses de relevancia ja expressamente re-
conhecidas pelo constituinte? Sao aquelas previstas no art. 105,
§ 3° ("Havera a relevancia de que trata o § 2° deste artigo nos
seguintes casos”), as quais podem ser divididas em trés blocos: a)
pela natureza da discussdo (matéria), b) pela expressdo econé-
mica (valor da causa) e c) pelo teor da decisdo recorrida (discre-
pante da jurisprudéncia dominante).

Vejamos as hipoteses separadamente:

a) relevancia presumida pela matéria®:

| - acdes penais;

Il - acdes de improbidade administrativa;

IV - acbes que possam gerar inelegibilidade;

Percebe-se, aqui, claramente, uma preocupac¢dao do consti-
tuinte com causas que podem ter reflexos nos direitos politicos
dos cidadaos (e, especialmente, em candidatos a cargos eletivos).

4 A ressalva foi bem realizada por José Miguel Garcia Medina, em video:
<https://www.youtube.com/watch?v=zyqioUMjnd0>.
> Abaixo, reproduzimos os numeros dos incisos do §3°.
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Para causas cujo julgamento possa implicar suspensdo de direi-
tos politicos, o legislador reconheceu que sempre havera rele-
vancia. Essas causas sdo julgadas no STJ pelas turmas de Direito
Publico (12 e 22 Turmas), que, portanto, nesses assuntos, nao se-
rao impactadas pela nova normativa.

Interessante pontuar que também tém presuncdo de rele-
vancia as acdes penais (as quais também, em caso de procedén-
cia, geram suspensdo de direitos politicos, nos termos do art. 15,
lll, CF). E, aqui, como ndo ha nenhuma restricdo na EC, falamos
de relevancia presumida em qualquer acdo penal - seja relativa
a crimes de “colarinho branco”, seja a crimes famélicos. Logo, é
de se concluir que as turmas de Direito Penal do STJ (5% e 62
Turmas) ndo terdo qualquer beneficio no que se refere a filtragem
de causas pela relevancia.

Lamentavel, por outro lado, que ndo tenha o constituinte
trazido a relevancia ex lege das a¢des coletivas em geral (acao
civil publica, acdo popular, mandado de seguranca coletivo, etc.).
Sem duvida nenhuma, a regra é que essas causas, as quais tute-
lam direitos da coletividade, tém muito maior importancia soci-
al, econémica, politica e juridica do que as ac¢des eleitas pelo
legislador como de relevancia presumida. O mesmo se diga quan-
to aos casos de incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR) e incidente de assuncdo de competéncia (IAC), situacdes
em que, evidentemente, os debates ultrapassam o mero interes-
se subjetivo das partes.

b) relevancia presumida pelo valor da causa:

Il - a¢bes cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos)
salarios-minimos;

Sem que, neste momento, se avance na critica sobre a
(in)conveniéncia de existir um critério de valor para existir rele-
vancia — o que prejudica, sobremaneira, o acesso as Cortes Supe-
riores das classes menos favorecidas e que, como regra, ndo de-
mandam por valores tdo elevados —, pode-se ja afirmar que o
mais adequado teria sido o constituinte tracar um paralelo com
os critérios para fixacdo de honorarios sucumbenciais previstos
no CPC (art. 85), em que se consideraria, para firmar a relevan-
cia, (i) o valor da condenacéo, (ii) o valor do proveito econémi-
co obtido ou (iii) o valor atualizado da causa.

E bastante provavel que a jurisprudéncia (ou mesmo a lei
regulamentadora) avance no sentido de ndo considerar, isola-
damente, o valor da causa, mas também esses outros critérios.
Porém, o efeito imediato desse inciso Ill é que veremos um au-
mento (muitas vezes, artificial) no valor da causa nas demandas
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ajuizadas a partir da EC. Afinal, sempre que possivel, especial-
mente nas causas com contetudo econdémico indeterminado, os
autores das a¢bes (especialmente se forem beneficiarios da justi-
¢a gratuita — CPC, art. 95) indicardo valor da causa acima de 500
salarios, para ja se inserirem em situacao de relevancia decorren-
te da lei e, com isso, terem acesso ao STJ.

De qualquer forma, o que se tem hoje, decorrente da EC, é
exclusivamente a mencdo ao valor da causa, apenas existindo a
previsdo de possibilidade de sua atualizacdo monetaria. E o que
estd previsto no art. 2° da EC, parte final (grifos nossos):

Art. 2° A relevancia de que trata o § 2° do art. 105
da Constituicdo Federal sera exigida nos recursos
especiais interpostos ap6s a entrada em vigor des-
ta Emenda Constitucional, ocasido em que a parte

podera atualizar o valor da causa para os fins de
que trata o inciso Ill do § 3° do referido artigo.

Ainda que a redacao nao seja das mais claras, deve-se inter-
pretar o dispositivo no sentido de que se atualize o valor da
causa no momento da interposicdo do REsp. Ndo no momento
da vigéncia da EC. Até porque, com a inflacdo e aumento do
salario minimo, esse valor s6 diminuiria ao longo do tempo.

¢) relevancia presumida considerando a jurisprudéncia do
STJ:

V - hipoteses em que o acérddo recorrido contrariar juris-
prudéncia dominante o Superior Tribunal de Justica;

Essa, seguramente, serd a hipdtese mais frequente suscitada
em preliminar de relevancia no REsp, especialmente nas causas
de direito privado (julgadas pelas 3% e 4° Turmas do STJ), para as
guais ndo existe, por ora, qualquer previsdao de presuncdo de
relevancia pela matéria.

Mas o conceito de “jurisprudéncia dominante” é dubio.
Existia no CPC 1973, mas foi deixado em segundo plano pelo
CPC 2015, que prefere fazer mencdo a precedentes qualifica-
dos®. De qualquer modo, o STJ segue entendendo ser possivel o
julgamento monocratico com base em “jurisprudéncia dominan-
te”, mesmo apds a edicdo do atual Cédigo’.

& Areferéncia, aqui, é especialmente em relacdo ao dispositivo que permite
o julgamento monocratico pelos relatores (CPC, art. 932, IV e V), em que
houve a substituicdo do termo "jurisprudéncia dominante" (que segue
existindo em alguns artigos) por mencao a precedentes vinculantes (simula,
repetitivos, IRDR e IAC).

46 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




Mobiricacio no Recurso Especiat. A EC 125 E 0 REQUISITO DA RELEVANCIA

A grande duvida é saber o que significa essa expressdo. Se-
ria um critério quantitativo (um elevado numero de julgados no
mesmo sentido) ou qualitativo (uma decisdo da Corte Especial,
por exemplo)? A resposta é variada, mas passa pela analise des-
ses dois critérios.

Por exemplo, se ha muitas decisbes em um sentido na 32
Turma, mas igualmente diversas decisdes em sentido distinto na
42 Turma, nao se trata de jurisprudéncia dominante. Da mesma
maneira, se é uma decisdo proferida pela Corte Especial, porém
o tema foi apreciado apenas lateralmente (o chamado obter
dictum), igualmente ndo se trata de jurisprudéncia dominante.

Entretanto, de seu turno, se ha decisdes no mesmo sentido
na 3% e 4% Turma, ainda que até o momento ndo haja decisdo da
Secdo ou da Corte Especial, estamos diante de jurisprudéncia
dominante. Por sua vez, se ha apenas uma decisdo da Corte Es-
pecial, em recurso repetitivo, ja se estad diante de jurisprudéncia
dominante.

Cabe ao advogado demonstrar muito bem — a partir de julga-
dos e analise macro da jurisprudéncia acerca do tema no STJ — que
se esta diante de jurisprudéncia dominante, para fins deste inciso.

Portanto, nessas 5 situac¢des, a relevancia ndo pode ser afas-
tada pelo 6rgéao julgador. Mas, ainda assim, independentemen-
te do que vier a dizer a jurisprudéncia do STJ e a lei
regulamentadora, é recomendavel que se abra a preliminar no
REsp para indicar que ndo é necessaria a comprovacao da rele-
vancia da questao de direito federal debatida por ela, visto que
ja é legalmente presumida / decorre do texto constitucional.

3 Podem existir outras hipoteses de relevancia da questao
federal (RQF)? E eventuais outras hipdteses ja poderiam ser
aplicadas hoje?

Além das 5 hipoteses anteriormente indicadas, seria possi-
vel se cogitar de outras situacdes de relevancia — por exemplo,
em casos envolvendo crianca e adolescente, direito de familia,
acoes coletivas ou IRDR?

A resposta é positiva, nos termos da prépria EC, a qual pre-
vé, no art. 105, § 3°, VI a possibilidade de repercussdo geral em
"outras hipdteses previstas em lei.” (grifos nossos).

7 Eoque estd sedimentado na Simula 586/STJ: O relator, monocraticamente
e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar provimento ao
recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema.
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Mas, neste momento, como ja exposto, ainda ndo ha essa
lei. Assim, com isso, reforca-se a tese de necessidade de lei
regulamentadora para que haja a aplicacdo do filtro da rele-
vancia.

De qualquer modo, o ponto em analise torna a situacao
ainda mais complicada se o STJ entender pela imediata aplica-
¢ao da EC.

Isso porque, se se entender pela aplicacdo da EC desde j3,
sem outras hipoteses previstas em lei, se nés estivermos diante
de uma causa envolvendo infancia ou familia, com valor da cau-
sa abaixo de 500 salarios (inciso Ill) e que seja um tema inédito
ou pouco debatido, portanto, ainda sem jurisprudéncia no STJ
(inciso V), a rigor, ndo haveria como se garantir que a relevancia
fosse reconhecida, considerando que ela pode ser afastada pela
manifestacdo de 2/3 dos componentes do colegiado. Isso se agra-
va ainda mais nas questdes de familia, em que nao existe ampla
divulgacdo dos precedentes, por forca do segredo de justica.

Sendo assim, caso o STJ entenda que a aplicacdo da EC é
imediata, é certo que deve haver ainda uma flexibilizacdo nos
requisitos, para além dos casos previstos no art. 105, § 3°, de
modo que outras hipoteses sejam consideradas relevantes, sob
pena de se impedir que questao absolutamente necesséaria seja
apreciada pelo STJ, com violacdo a principiologia existente na
CF e no CPC.

Um bom critério para resolver o problema seria o STJ aplicar
analogicamente®, para delimitar a existéncia de relevancia do
especial, as hipdteses estabelecidas para configuracdao da reper-
cussdo geral do extraordinario (CPC, art. 1.035, § 1°°9)0.

8 CPC, art. 140.

® §1°Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia ou ndo
de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

10 Alias, os conceitos juridicos indeterminados utilizados como critérios para
definicdo da repercussdo geral (social, juridico, politico e econédmico), ao
que parecem foram considerados como vetores na delimitacdo das hipote-
ses em que a relevancia é atestada desde ja. O aspecto politico nos incisos
I, 11 eV do § 3°do artigo 105, o aspecto econdmico no inciso Ill do § 3° do
artigo 105, enquanto a contrariedade a jurisprudéncia dominante (inciso
V) é uma das perspectivas consideradas para fins de repercussao juridica
do caso.
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4 De quem é a competéncia para a analise da existéncia de
relevancia da questao federal (RQF)?

Qual 6rgao serad o responsavel para apreciar a existéncia —
na verdade, especialmente a inexisténcia — de relevancia? Quem
dird que um especial tem relevancia das questoes de direito fe-
deral infraconstitucional, ou seja, que se trata de um REsp com
RQF?

Podemos cogitar de (a) turma julgadora no STJ (composta
por 5 ministros), (b) presidéncia do STJ, que hoje ja é responsa-
vel pela primeira analise da admissibilidade dos recursos, e (c)
presidéncia (ou vice-presidéncia) do tribunal de origem, que hoje
ja é responsavel por admitir o REsp.

Com base na EC, a resposta é apenas a opcao (a), a turma
julgadora — e de forma colegiada, via acérdao, e ndo monocratica
pelo relator.

Isso porque o art. 105, § 2° é expresso ao apontar que “so-
mente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela
manifestacdo de 2/3 (dois tercos) dos membros do érgédo compe-
tente para o julgamento” (grifos nossos).

Ora, qguem em regra julga o REsp é a turma, composta por 5
ministros. Dessa maneira, quem apreciard se ha ou nao relevan-
cia é esse 6rgao fracionario, sendo que somente se 4 dos 5 mi-
nistros (o 2/3, arredondado para cima) afirmarem nao existir a
relevancia, é que o REsp ndo sera conhecido. Sendo assim, nao
compete ao relator (monocraticamente), ao presidente do ST)J
(monocraticamente) ou ao tribunal de origem apontar a ausén-
cia de relevancia. E, pelo comando constitucional, isso ndo po-
deria ser alterado sequer pela previsdo infraconstitucional.

De qualquer forma, vejamos o que a regulamentacdo do
STJ e a lei infraconstitucional apontam.

5 Existindo arelevancia da questao federal (RQF), seguem
sendo necessarios os demais requisitos de admissibilidade
do REsp?

Esse € um dos pontos que sempre se deve ter em mente: a
existéncia da relevancia ndo afasta a necessidade da obser-

" Problema imediato que surge é a possibilidade de as turmas divergirem
sobre a existéncia do RQF em determinada situacdo. Mas isso é assunto
para debate em outro momento - contudo, uma vez mais reforca a neces-
sidade de RQF apenas apds a lei regulamentadora.
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vancia dos demais requisitos de admissibilidade do Recurso
Especial.

Assim, de nada adianta existir relevancia da questado fede-
ral, e o REsp ser interposto de maneira intempestiva, ou se pre-
tender rediscutir matéria fatica (Sumula 7/ST)).

Nesse sentido, ao menos em um momento inicial, a jurispru-
déncia do STJ tende a sequir sendo rigida na analise dos requi-
sitos de admissibilidade, inclusive com entendimentos que po-
dem ser classificados como de jurisprudéncia defensiva'2.

Portanto, além da preliminar de existéncia de relevancia,
deve seguir sendo demonstrado, na peca do REsp, que estdo
presentes todos os demais requisitos de admissibilidade.

De qualguer modo, é de esperar que, com a criacdo do fil-
tro de relevancia, o art. 1.029, § 3° do CPC' passe a ser mais
aplicado, uma vez que, até o momento, sua aplicacdo, infeliz-
mente, tem sido bastante timida'. Logo, no momento da elabo-
racdo do REsp, vale também mencionar esse dispositivo, no que
se refere aos demais requisitos de admissibilidade.

Conclusao

Essas sdo algumas das questdes enfrentadas na perspectiva
de uma primeira analise da relevancia da questao federal (RQF),
no ambito da EC 125.

Nossos votos sinceros sao no sentido de que a arguicdo da
RQF possa efetivamente converter o STJ em uma Corte de prece-
dentes. Mas, pelo outro que ela nao seja utilizada de modo
desarrazoado, a ponto de desviar o Tribunal de sua missdo cons-
titucional de pacificar e dar a interpretacdo final sobre as ques-
toes de direito federal relevantes para a nagéo.

2 Acerca do tema, conferir nossos Comentarios ao CPC, especialmente art.
1.029 e ss.

3 §3°0(...) Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de
recurso tempestivo ou determinar sua correcdo, desde que ndo o repute
grave.

4 Como destaque positivo, o entendimento da Corte Especial de que ndo ha
necessidade de se indicar a alinea do REsp, se for possivel compreender a
controvérsia (vide EAREsp 1672966).
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo avaliar os
impactos da Lei n° 13097/15, que instituiu o principio da
concentracdo dos atos de alienacdo ou gravame de imoéveis
na matricula respectiva, do CRI, em relacdo a Sumula 308
do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual estabelece
que a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro ndo tem eficacia perante os adquirentes do
imével. Esta siumula, visando proteger a esfera juridica
do adquirente de imdveis, que presumivelmente age de
boa-fé, vem servindo de fundamento para a solucédo de
litigios em que se busca obrigar o banco que financiou a
construcdo do empreendimento habitacional a baixar a
hipoteca que constitui a garantia do mutuo concedido.
Esta solucdo juridica para os litigios, porém, enseja
prejuizos ao agente financeiro, que também atua de boa-
fé, implicando em falha de mercado geradora de aumento
do spreed bancario. A Lei n® 13097/15, no entanto,
aprimorou o sistema juridico visando proteger todos os
elos da cadeia produtiva, no ramo imobilidrio, dando azo
a superacdo da Sumula 308 do STJ, conforme se buscara
demonstrar ao longo deste artigo.

Palavras-chave: SUmula 308 do STJ. Perda de eficacia.
Superacao pela Lei n® 13.097/2015. Hipo6tese de overriding.

ABSTRACT

The present work aims to evaluate the impacts of Law
13097/15, which instituted the principle of concentration of
acts of alienation or encumbrance of real estate in the
respective registration, of CRI, in relation to summary 308
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of the STJ, which establishes that the mortgage signed
between the builder and the financial agent is not effective
before the purchasers of the property. This summary, in order
to protect the legal sphere of the real estate purchaser, who
presumably acts in good faith, has been serving as a basis
for the solution of disputes where an attempt is made to
oblige the bank that financed the construction of the housing
development to write off the mortgage that constitutes the
loan guarantee granted. This legal solution to disputes,
however, entails losses for the financial agent, who also acts
in good faith, resulting in a market failure that generates
an increase in banking spreed. Law 13097/15, however,
improved the legal system in order to protect all links in
the production chain, in the real estate sector, giving rise to
the overcoming of STJ's summary 308, as will be
demonstrated throughout this article.

Keywords: Precedent 308 of the STJ. Loss of effecti-
veness. Overcoming by Law 13.097/2015. overriding
hypothesis.

Introducao

Desde o ano de 2005, quando da edicdo, pelo Superior Tri-
bunal de Justica (STJ), da Sumula 308 de sua jurisprudéncia, uma
tematica cara ao direito imobilidrio vem sendo decidida, nos
multiplos litigios deflagrados em todo o Brasil, de forma relati-
vamente simples, ante a mera subsuncdo dos fatos ao entendi-
mento sumulado, segundo o qual "A hipoteca firmada entre a
construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a cele-
bracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia peran-
te os adquirentes do imével”.

Conforme se vera mais adiante, o que a referida siumula
sedimentou foi o entendimento de que os contratos de promes-
sa de compra e venda, firmados entre construtoras que alienam
imoéveis, amiude na fase de construcdo — uma operacdo deveras
comum, no Brasil — se sobrepunham as hipotecas constituidas
pela construtora junto a instituicdes financeiras que financia-
vam a constru¢do do empreendimento, mesmo quando a garan-
tia estava gravada, no Cartério de Registro de Iméveis (CRI), an-
teriormente a celebracdo da promessa de compra e venda.

A partir da solucdo juridica propugnada no verbete 308 do
STJ, portanto, sempre que o promitente comprador comprovas-
se ter adimplido com suas obrigag¢des junto a construtora, passa-
va a ter o direito de desconstituir a garantia representada pela
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hipoteca que gravava a matricula do imével, ficando a institui-
cdo financeira desprovida de seguranca quanto a recuperacao
do seu crédito.

A indigitada sumula, conforme restard historiado, visava
proteger o adquirente de imdveis na planta, no tocante a sua
boa-fé, e, ao longo do tempo, sua aplicacdo passou a abranger,
inclusive, por analogia, situacdes em que a relacdo juridica en-
tre a construtora e o Banco financiador do empreendimento es-
tava associada a um pacto adjeto de alienacgao fiduciaria, o que
potencializava a inseguranca juridica das operac¢des de financi-
amento de construcdo de empreendimentos habitacionais.

Como se buscard demonstrar ao longo deste artigo, porém,
a despeito de buscar proteger uma parte hipossuficiente na re-
lacdo que permeia a promessa de compra e venda de imoével na
planta, que é o adquirente, desde ha muito visto na condicao
de consumidor, o entendimento sumulado passou a criar uma
falha de mercado potencializada por assimetria de informacéo,
apta a comprometer a fluidez do ramo imobiliario no que atine
ao fomento de novos empreendimentos, podendo, ainda,
majorar o spread bancario, em desfavor do préprio consumidor
que se pretendia proteger.

Por isso mesmo, adveio a Lei n°® 13.097/2015, a qual buscou
regulamentar adequadamente as relacdes juridicas e obriga¢des
de todas as partes nelas envolvidas, com vistas a proteger a boa-
fé em suas diversas facetas, ndo apenas na perspectiva do consu-
midor, mas também na do agente financeiro, de sorte a restabe-
lecer a seguranca juridica e inibir distorcdes antes havidas,
ensejadoras de enriquecimento sem causa, notadamente por
parte da construtora.

Com a novel legislacdo, passou-se a ter, no ordenamento
juridico posto, regras medianamente claras que implicaram em
superacdo da Sumula 308 do STJ, e por isso mesmo se mostra
necessaria, no julgamento das lides que versam sobre o tema,
uma revisitacao aos fundamentos juridicos que constituirdo a sua
racio decidendi, porquanto nao se pode mais admitir a mera
aplicacdo da simpléria formula, agora démodé, segundo a qual
a contenda era decidida pela aplicacdo, pura e simples, do en-
tendimento sumulado do STJ.

O presente artigo, portanto, visa suscitar a discussdao sobre o
tema, na medida em que ainda nao se observou, nos julgamen-
tos mais frequentes em primeira e segunda instancia, o necessa-
rio aprofundamento da analise acerca dos impactos da Lei n°
13.097/2015 em relacdo a Sumula 308 do STJ, e como ainda nao
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houve, por parte da Corte Cidada, a revisdo da matéria, por-
guanto ainda ndo enfrentada na perspectiva correta e necessa-
ria, a luz das regras comezinhas de hermenéutica, é de curial
importancia que se busque, nos casos concretos, fundamentar
adequadamente o direito que, salvo melhor juizo, obsta a
desconstituicdo de garantias que gravam iméveis integrantes de
empreendimentos imobiliarios financiados, sempre que o agen-
te financeiro tiver tido a cautela de averbar, previamente, a sua
garantia, tornando-a publica, para, com isso, assegurar, em rela-
¢do a terceiros adquirentes de unidades futuras, o direito de
preservacdo da garantia até a integral liquidacdo da divida a
ela correlata.

Para tanto, sera apresentado a seguir um histérico acerca
das razdes motivadoras da edicdo da Sumula 308 do STJ, com
vistas a bem compreender o contexto histérico de seu advento,
sucedido de uma analise sobre a forma como o verbete passou a
ser aplicado e interpretado, inclusive de maneira extensiva, abran-
gendo casos que envolviam até mesmo alienacdo fiduciaria, e
nao hipoteca, com ulterior avaliacdo acerca dos impactos desta
conjuntura jurisprudencial no mercado imobilidrio para, alfim,
apresentar a modificacdo do quadro juridico posto a partir da
edicdo da Lei n°® 13.097/2015, que deve ensejar, doravante, como
se vera a guisa de conclusao, uma nova perspectiva para o tema
em debate, na medida em que ndo se podera mais aplicar, pura
e simplesmente, a SUmula 308 do STJ como solucdao simpléria
das lides multitudinarias que versam sobre o assunto.

1 O contexto motivador da edicao da Simula 308 do STJ e
seus pressupostos faticos

Para que se compreenda bem o fundamento que lastreia a
conclusdo que serd proposta ao final deste artigo, convém pro-
ceder a uma analise dos pressupostos ensejadores da edicdo da
Sumula 308 do STJ, cuja aplicacdo, hodiernamente, se defende
desprovida de sustentacao juridica.

Por rigor cientifico, portanto, a hip6tese proposta, de su-
peracao da sumula mencionada, deve ser apresentada depois
de bem compreendida a motivacdo, objetivo e razdes histéricas
que levaram a formulacdo do entendimento jurisprudencial em
questao.

Inicialmente, é preciso ter em mente que o verbete 308 da
sumula do STJ, editado em abril de 2005, decorreu da consoli-
dacdo de um entendimento que visava proteger os adquirentes
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de imédveis em construcdo, de natureza residencial, quando a
aquisicdo da casa propria se dava em momento anterior a cons-
tituicdo, pela construtora, de hipoteca incidente sobre todo o
empreendimento.

Basicamente, o que se pretendia era tornar ineficaz, peran-
te o individuo que adquiria junto a construtora a sua casa pré-
pria, a garantia hipotecaria que havia viabilizado a conclusao
do empreendimento habitacional.

Os precedentes a seguir, citados pelo préprio STJ como ori-
ginarios da indigitada Sumula 308, conforme pesquisa empre-
endida no sitio daquela Corte’, ilustram os pressupostos teéricos
que sustentaram a posicdo do Tribunal. Sendo, veja-se:

EMENTA: Direito processual civil. Agravo no re-
curso especial. Impugnacao especifica. Inépcia.
Prequestionamento. Auséncia. Hipoteca. Nulida-
de. - E inepta a peticdo de agravo que nio im-
pugna, especificamente, os fundamentos da de-
cisdo agravada. - O prequestionamento dos dis-
positivos legais tidos como violados constitui
requisito de admissibilidade do recurso especi-
al. - E nula a hipoteca outorgada pela cons-
trutora a instituicao financeira apés a cele-
bracdao da promessa de compra e venda com
o promissario-comprador. Precedentes. Recur-
so nao provido.

Trechos do voto condutor do acérdao: E pa-
cifico, neste STJ, o entendimento que declara a
nulidade da hipoteca outorgada (pela construto-
ra a instituicdo financeira) apos a celebracdo da
promessa de compra e venda com o promissario-
comprador.

Cite-se, a respeito os seguintes precedentes: Re-
curso Especial n°. 78.459/RJ, Rel. Min. Ruy Rosa-
do de Aguiar, Quarta Turma, DJ 20/05/1996, Re-
curso Especial n°. 146.659/MG, Rel. Min. César
Asfor Rocha, Quarta Turma, DJ 05/06/2000, Re-
curso Especial n°. 287.774/DF, Rel. Min. Ruy Ro-
sado de Aguiar, Quarta Turma, DJ 02/04/2001,
Recurso

Especial n°. 296.453/RS, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, DJ 03/09/2001,
Recurso Especial n°. 329.968/DF, Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ 04/02/

' Consulta em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Data: 07.01.23 .
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2002 e Recurso Especial n°. 334.829/DF, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJ 04/02/2002.
Esse entendimento esta calcado na compre-
ensao de que a hipoteca s6 podera ser
ofertada por aquele que possui o direito de
alienar o bem (art. 756 do CC/1916, corres-
pondente ao art. 1.420, caput, do CC/2002).
Celebrado o compromisso de compra e ven-
da entre a construtora e o adquirente, nao
mais possui aquela o poder de dispor do imé6-
vel, em conseqiiéncia, nao mais podera
grava-lo com hipoteca.

Os precedentes acima citados consideram, ade-
mais, que fere a boa-fé objetiva da relacédo
contratual a atitude da construtora que primei-
ro celebra o compromisso de compra e venda de
imével com o promissario-comprador, e depois
onera-o com hipoteca em favor de terceiro (agen-
te financeiro).

Por fim, ressalta em seu voto (Recurso Especial
n°. 296.453/RS) o Min. Carlos Alberto Menezes
Direito ser nula, por abusiva (art. 51, VIII, do
CDCQ), a clausula-mandato inserida no instrumen-
to de compromisso de compra e venda, segundo
a qual o promissario-comprador autoriza a cons-
trutora (promitente-vendedor) a instituir, em
favor de terceiro (agente financeiro), hipoteca
sobre o imovel.

Assim sendo, o acérddo guerreado decidiu em con-
sonancia com a jurisprudéncia dominante do STJ
ao afirmar que a hipoteca firmada em favor do
banco-recorrente é ineficaz perante a promissaria-
compradora, ora recorrida. (STJ - AgRg no REsp
561807 GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 23/03/2004, DJ 19/04/
2004, p. 197) — Sem grifos no original.

EMENTA: EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROMES-
SA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. RECURSOS
DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAOQ. HIPO-
TECA INSTITUIDA PELA CONSTRUTORA JUNTO AO
AGENTE FINANCEIRO. DIVERGENCIA SUPERADA.
ARESTOS PARADIGMAS. BASES FATICAS DIVER-
SAS. Pacificou-se na Segunda Secdo nédo preva-
lecer, em relacdo aos compradores, a hipoteca
instituida pela construtora ou incorporadora de
imoével junto ao agente financeiro, no ambito
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do Sistema Financeiro da Habitacdo. Destarte, o
adquirente da unidade habitacional responde,
tao-somente, pelo pagamento do seu débito.
Embargos de divergéncia rejeitados.

Trechos do voto condutor do acérdao: Em
verdade, a controvérsia pacificou-se no ambito
da Segunda Secdo desta Corte. Assim, no caso
de a hipoteca ter sido instituida pela em-
presa construtora ao agente financeiro em
data posterior a celebracdo do contrato de
promessa de compra e venda, é pacifica a
jurisprudéncia no sentido de sua nulidade
(leio ineficacia) em relacao ao promitente
comprador (REsp. n.° 146.659/MG, relator
Ministro César Asfor Rocha, DJ de 05/06/
2000 e 296.453/RS, relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ de 03/09/2001).
Ao contrario, se o gravame foi constituido
e registrado antes de firmado o compromis-
so de compra e venda, a validade da hipo-
teca esta condicionada ao fato de os recur-
sos serem proprios do agente financeiro,
bem como da ciéncia do fato pelo
adquirente. Esta é a situacao estampada no
acordao paradigma (AGA n.° 161.052/SP,
relator Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 07/
12/1998), que, por isso, ndo guarda perfeita
identidade com a hipoétese discutida no acérdao
embargado, que cuida de financiamento por
meio do Sistema Financeiro da Habita¢do. Nes-
tes casos, a Segunda Secdo tem decidido pela
ineficacia da hipoteca perante o adquirente da
unidade habitacional.

Assim, nas hipoteses em que a hipoteca é insti-
tuida pelo vendedor do imovel (normalmente a
construtora e/ou incorporadora) em favor da ins-
tituicdo financeira, como forma de financiamen-
to do préprio empreendimento imobiliario, ha-
vendo repasse de recursos do Sistema Financei-
ro da Habita¢do, prevalece o direito de proprie-
dade do imével por parte do comprador que,
perante a instituicdo financeira, sé responde até
o valor do seu débito. (STJ - EREsp 415667 SP,
Rel. Ministro CASTRO FILHO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 26/05/2004, DJ 21/06/2004, p. 159) -
Sem grifos no original.
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Perceba-se que este ultimo julgado, inclusive, é citado em
outros julgamentos, a exemplo do AG 522731, como o prece-
dente que pacificou o entendimento do STJ, na segunda secao
da Corte, relativamente ao tema em questdo. E no mesmo senti-
do, entendendo nula a hipoteca porquanto constituida ja na
fase final da construcdo do empreendimento, e depois de fir-
mados contratos de promessa de compra e venda, tem-se
também os seguintes precedentes, a saber: (REsp n° 287.774/DF,
Quarta Turma, Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de
2/4/01); (REsp n° 409.076/SC, Terceira Turma, Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, DJ de 9/12/02); (REsp n° 329.968/DF, Quarta Tur-
ma, Relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 4/2/
02) e (REsp n® 296.453/RS, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ
de 3/9/01), este ultimo assim ementado:

EMENTA: Compra e venda de bem imoével as-
sinada e paga antes do contrato de finan-
ciamento entre a construtora e o banco, me-
diante garantia hipotecaria. Auséncia de
consentimento dos promitentes comprado-
res. Clausula que institui mandato para esse
fim considerada abusiva, a teor do art. 51,
VIll, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
1. Considerando o Acérdao recorrido que o bem
foi comprado e integralmente pago antes do con-
trato de financiamento com garantia hipoteca-
ria, que os adquirentes ndo autorizaram a cons-
tituicdo de tal gravame, que sequer o mandato
foi exercido e, ainda, que é abusiva a clausula
que institui o mandato, a teor do art. 51, VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo existe
afronta a nenhum dispositivo sobre a higidez da
hipoteca, presente a peculiaridade do cenario
descrito. 2. Recurso especial ndo conhecido. (REsp
n° 296.453/RS, Terceira Turma, Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ de 03/9/01).

Como se vé, a jurisprudéncia do STJ surgiu da necessidade
de protecdo aos adquirentes de unidades habitacionais em
construcdo, quando a construtora dava o empreendimento em
garantia do mutuo obtido junto a instituicdo financeira, preci-
samente para conclusdao das obras, o fazendo mediante uso de
clausula-mandato que autorizava tal procedimento, a qual
constava nos contratos de promessa de compra e venda firma-
dos, mas era tida por abusiva.
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No contexto daquela época, em que fora editada a Sumula
308 do STJ, era compreensivel a posicdo da Corte, ainda que
desconsideradas a boa-fé e a esfera juridica das institui¢ées fi-
nanceiras que concediam mutuo garantido por hipoteca, eis que
se estava diante de uma conjuntura fatica traumatica, advinda
da faléncia da ENCOL, que, apds se tornar uma das maiores em-
presas da América Latina, no ramo da construcao civil, enfren-
tou uma grave crise, no final da década de 1990, que acabou
levando a sua faléncia, com geracdo de prejuizos financeiros a
diversos bancos e compradores das unidades habitacionais que
estavam em constru¢do, porquanto inacabadas as obras.?

Aquela época, como a ENCOL deixou de honrar seus com-
promissos com os bancos financiadores de seus empreendimen-
tos, surgiram as controvérsias advindas da execucdo das hipote-
cas incidentes sobre os iméveis, ja que os compradores das uni-
dades habitacionais alegavam ter promovido o pagamento dos
valores devidos, em que pese tais recursos financeiros ndo terem
chegado aos cofres dos bancos, porquanto ndo repassados pela
construtora devedora.

Foi diante desse quadro fatico que a jurisprudéncia do ST)J
se formou, dando ensejo a edicdo da Sumula 308. A maioria dos
precedentes origindrios da sumula, inclusive, versava exatamen-
te sobre casos envolvendo a ENCOL.

Perceba-se, inclusive, que a motivacao clara do entendimen-
to firmado, no sentido de proteger “as vitimas” da ENCOL, no
polo hipossuficiente das relac¢des juridicas entabuladas — uma
vez que as instituicoes financeiras também foram vitimas da ges-
tdo temeraria daquela construtora —, residia precisamente na
necessidade de protecdao do direito constitucional a moradia,
exercido pelo cidaddo comum que contratava a compra do bem
de boa-fé. Buscava-se proteger, portanto, o homem médio que,
de boa-fé, adquirira sua casa propria. Tanto assim que o préprio
STJ, historicamente, afastou a aplicacdo da Sumula 308 no to-
cante a contratos que versavam sobre aquisicdo de imoével co-
mercial, conforme atesta, entre outros tantos, o recente prece-
dente, a seguir transcrito:

EMENTA: AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER C/
C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 1. HIPO-

2 Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Encol. Consultado em 07.01.23.
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TECA CONSTITUIDA PELA CONSTRUTORA SO-
BRE UNIDADE OBJETO DE PROMESSA DE COM-
PRA E VENDA. IMOVEL COMERCIAL. NAO
APLICACAO DO DISPOSTO NA SUMULA N. 308/
STJ. 2. INTERPRETACAO LOGICO-SISTEMATICA.
DECISAO ULTRA PETITA NAO CONFIGURADA. 3.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. A jurispru-
déncia desta Casa orienta que o entendi-
mento cristalizado na Sumula 308/STJ apli-
ca-se exclusivamente as hipotecas que re-
caiam sobre imoéveis residenciais, afastan-
do-se, por conseguinte, a incidéncia do res-
pectivo verbete sumular quando a citada
garantia recair sobre imoével comercial,
como no caso dos autos. 1.1. De fato, “mes-
mo que comprovada a boa-fé do terceiro
adquirente, tal ndo é bastante para afastar a hi-
poteca firmada como garantia ao financiamen-
to imobiliadrio de carater comercial, como é a si-
tuacdo dos autos. Precedentes” (Agint no Agint
no REsp 1.682.434/PR, Rel. Ministro Lazaro Gui-
mardes, Desembargador Convocado do TRF 5°
Regido, Quarta Turma, julgado em 28/11/2017,
DJe 4/12/2017). 2. Nos termos da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, ndo ha falar em
julgamento ultra ou extra petita quando o
julgador, mediante interpretacdo l6gico-sistema-
tica, examina a peticdo apresentada pelo insur-
gente como um todo. 3. Agravo interno despro-
vido. (STJ - Agint nos EDcl no Agint no REsp
1844770 / DF - Relator(a) Ministro MARCO AURE-
LIO BELLIZZE - Orgao Julgador: TERCEIRA TUR-
MA - Data do Julgamento 08/02/2021 Data da Pu-
blicacdo/Fonte: DJe 12/02/2021)

Vé-se, portanto, que, na origem, o que levou a fixacdo do
entendimento consubstanciado na Sumula 308, do STJ, foi a
existéncia de uma conjuntura fatica em que milhares de
adquirentes de iméveis destinados a moradia prépria, que ha-
viam firmado contratos de promessa de compra e venda dos
ditos imoveis, e pago o valor devido de forma integral, ndo
poderiam ter seu direito de propriedade vulnerado por garan-
tia hipotecaria constituida posteriormente, ainda que com uso
de cldusula-mandato constante nos contratos de promessa de
compra e venda, porquanto presumivel a boa-fé do adquirente
do bem.
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Ndo se desconhece, obviamente, que, diante da profusado
de processos surgidos apos a faléncia da ENCOL, alguns julga-
dos ampliaram as premissas faticas ensejadoras da aplicacdo da
sumula em questdo, cuja redacao, inclusive, passou a abranger a
ineficacia da hipoteca firmada entre construtora e agente finan-
ceiro, ainda que anterior a celebracdo da promessa de compra e
venda.

Mas, ainda assim, o pressuposto da boa-fé do adquirente
da unidade habitacional persistiu como fundamento até mesmo
filoséfico da edicdo do verbete em alusdo, sem o que se estaria
diante de uma orientacao jurisprudencial absolutamente contra
legem e injustificada, haja vista que a hipoteca é um direito real
previsto em lei, e cuja protecao juridica é também imperiosa.

2 Anecessidade de protecao da boa-fé como pressuposto de
conduta de todas as partes envolvidas em uma relacao
juridica contratual

Como visto no topico anterior, o silogismo desenvolvido pelo
STJ para justificar a edicdo da Sumula 308 tinha como premissa
maior a protecdo da boa-fé do promissario comprador de imé-
vel em construcéo.

A protecdo a boa-fé, contudo, ndo pode se dar em maéo
Unica, devendo abranger todos os integrantes de uma relacao
contratual ou de rela¢des contratuais imbricadas, exigindo que
cada contraparte atue, antes, durante e depois de firmado o
sinalagma, com correc¢ao e lealdade, de modo a evitar que qual-
quer contratante obtenha beneficio indevido ou cause dano a
outrem.

Esta premissa avulta de importancia em um contexto social
em que os contratos plurilaterais ou coligados sdo cada vez mais
comuns como meios juridicos imprescindiveis ao fomento de
determinadas atividades econdmicas. No campo da construcao
civil, seria dificil, por exemplo, imaginar o combate ao déficit
habitacional brasileiro sem que houvesse a implementacao de
politicas publicas e atuacdo pujante de agentes financeiros ap-
tos a financiar a constru¢do de empreendimentos imobiliarios
que, sabidamente, tém elevado custo de producéo.

Quando os imoveis cuja construcdo é financiada por um
agente financeiro tém sua compra, pelo particular, também fi-
nanciada, ndo ha maiores problemas no tocante ao tema aqui
em debate, posto que as relagdes juridicas firmadas sdo coliga-
das e vinculam, a um s6 tempo, todas as partes contratantes,
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sendo o agente financeiro responsavel por viabilizar o encontro
entre o construtor, que quer produzir unidades habitacionais, e
o consumidor, que deseja adquirir sua casa propria.

Nesses casos, como ensina Orlando Gomes (2007, p. 121),
"os contratos coligados sdao queridos pelas partes contratantes
como um todo. Um depende do outro de tal modo que cada
qual, isoladamente, seria desinteressante”. Havendo encontro
de vontades das partes e regramento do sinalagma em instru-
mento comum, ndo advém desses casos maiores controvérsias
quanto a quitacdo da divida decorrente dos mutuos concedidos
para construcdo e aquisicdo do imével, pelo que o adimplemento
das obrigac¢des previstas enseja, sem maiores dificuldades, a bai-
xa da garantia gravada na matricula do imével.

O problema surge, portanto, quando as rela¢des contratuais
se ddao de forma apartada, sem envolvimento direto do
adquirente do imével na planta com o agente financeiro que
viabiliza a construcdao do empreendimento imobiliario, e, por
conseguinte, recebe, como garantia do seu crédito, as unidades
habitacionais em construcao.

Sdo nesses casos que ganha relevancia a andlise do princi-
pio da boa-fé, necessario a protecdo das partes que, muitas ve-
zes desconhecidas uma da outra, acabam tendo suas rela¢des
juridicas com a construtora impactadas por direitos e obriga¢des
alheias, tornando necessaria a flexibilizacdo da compreensao
amiude proposta pelos compéndios tradicionais de Direito, se-
gundo os quais o contrato somente afeta a esfera juridica dos
contratantes.

Como leciona Rodrigo Xavier Leonardo (XAVIER, 2018), “se
é verdade supor que os efeitos tipicos da enorme maior parcela
dos contratos vinculam apenas as ‘partes’, isso ndo significa que
alguns efeitos laterais ou paracontratuais ndo possam se expan-
dir para além do contrato e atingir os chamados terceiros”.

E nesta perspectiva que a relacdo juridica que se estabelece
entre construtora e agente financeiro, a qual é um elo funda-
mental para o desenvolvimento do mercado da construgao civil,
precisa ser considerada também no contexto de protecdo a boa-
fé e a seguranca juridica das relacdes contratuais alinhavadas,
inclusive no tocante a seus efeitos erga omnes.

Por isso mesmo, e visando sanar uma falha de mercado gra-
ve, ensejadora de desequilibrio comprometedor da prépria
higidez do sistema financeiro imobiliario, a luz da analise eco-
némica do direito, o legislador teve por bem aprovar a Lei n°
13.097/2015, que impos a todos os participes das relacdes juridi-
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cas envolvendo direitos reais o dever objetivo de boa-fé, com a
implementacdo de um sistema de concentracdo dos registros de
atos relativos as transa¢des imobilidrias na matricula do imével
respectivo, permitindo-se a todos os elos das relacdes contratuais
havidas a verificacdo prévia acerca da seguranca juridica dos
negécios a serem firmados.

A partir da referida lei, conforme se buscara demonstrar no
topico seguinte, passou-se a atribuir seguranca juridica ndo ape-
nas aos adquirentes dos imoveis, mas também a instituicdo fi-
nanceira responsavel pela disponibilizacdo dos recursos neces-
sarios a prépria existéncia dos empreendimentos imobiliarios
construidos por empresas que nao possuem, individualmente,
fluxo de caixa suficiente para a empreitada.

3 Inovacoes trazidas pela Lein® 13.097/2015, que obstam a
aplicacao irrefletida da Sumula 308 do STJ

A partir das considera¢des citadas anteriormente,
notadamente no que atine a necessidade de protecdo da boa-
fé de todas as partes envolvidas em operacdes contratuais com-
plexas, dessume-se que a solucdo apresentada pela Sumula 308
do STJ ndo era satisfatéria, porquanto resguardava, apenas, a
esfera juridica do adquirente de imével em construcdo, com com-
prometimento, contudo, dos direitos do agente financeiro, re-
lativamente a garantia de recebimento do mutuo concedido para
construcdo do empreendimento habitacional.

Diante disso, e como o direito caminha sempre por deman-
da, a partir das necessidades sociais advindas da evolu¢do hu-
mana, veio a lume a Lei n® 13.097/2015, que na sec¢ao Il, a qual
trata dos registros na matricula do imével, dispde o seguinte:

Art. 54. Os negécios juridicos que tenham por
fim constituir, transferir ou modificar direitos
reais sobre iméveis sdo eficazes em relacdo a atos
juridicos precedentes, nas hipoteses em que nao
tenham sido registradas ou averbadas na matri-
cula do imoével as seguintes informagdes:

| - registro de citacdo de acdes reais ou pessoais
reipersecutoérias;

Il - averbacdo, por solicitacdo do interessado, de
constricdo judicial, de que a execucao foi admi-
tida pelo juiz ou de fase de cumprimento de sen-
tenca, procedendo-se nos termos previstos no art.
828 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 -
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Codigo de Processo Civil; (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 1.085, de 2021)

Il - averbag¢do de restricdo administrativa ou con-
vencional ao gozo de direitos registrados, de
indisponibilidade ou de outros 6nus quando pre-
vistos em lei; e

IV - averbacdo, mediante decisao judicial, da exis-
téncia de outro tipo de acdo cujos resultados ou
responsabilidade patrimonial possam reduzir seu
proprietario a insolvéncia, nos termos do disposto
no inciso IV do caput do art. 792 da Lei n° 13.105,
de 2015 - Codigo de Processo Civil. (Redacdo dada
pela Medida Proviséria n° 1.085, de 2021)

§ 1° Nao poderao ser opostas situacdes juridicas
nao constantes da matricula no registro de imé-
veis, inclusive para fins de eviccdo, ao terceiro
de boa-fé que adquirir ou receber em garantia
direitos reais sobre o imoével, ressalvados o dis-
posto nos art. 129 e art. 130 da Lei n°® 11.101, de
9 de fevereiro de 2005, e as hipdteses de aquisi-
¢ao e extincdo da propriedade que independam
de registro de titulo de imével. (Incluido pela
Medida Proviséria n° 1.085, de 2021)

§ 2° Nao serdo exigidos, para a validade ou efi-
cacia dos negocios juridicos a que se refere o
caput ou para a caracterizacdo da boa-fé do ter-
ceiro adquirente de imovel ou beneficiario de
direito real: (Incluido pela Medida Proviséria n°
1.085, de 2021)

| - a obtencdo prévia de quaisquer documentos
ou certiddes além daqueles requeridos nos ter-
mos do disposto no § 2° do art. 1° da Lei n° 7.433,
de 18 de dezembro de 1985; e (Incluido pela
Medida Proviséria n° 1.085, de 2021)

Il - a apresentacdo de certidoes forenses ou de
distribuidores judiciais. (Incluido pela Medida
Provisoria n° 1.085, de 2021)

Art. 55. A alienacdo ou oneracdo de unidades
auténomas integrantes de incorporagdo imobi-
liaria, parcelamento do solo ou condominio
edilicio, devidamente registrada, ndo podera ser
objeto de eviccdo ou de decretacdo de inefica-
cia, mas eventuais credores do alienante ficam
sub-rogados no preco ou no eventual crédito
imobiliario, sem prejuizo das perdas e danos im-
putaveis ao incorporador ou empreendedor, de-
correntes de seu dolo ou culpa, bem como da
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aplicacdao das disposicdes constantes da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 . (Vigéncia)

Como se vé, o artigo 54 do referido diploma legal visa prote-
ger os negdcios juridicos que envolvem direitos reais, sempre que
se busque a desconstituicdo destes por conta de atos juridicos ou
negocios juridicos precedentes que, entretanto, ndo tenham sido
registrados ou averbados na matricula do imével respectivo.

O § 1° do referido artigo, inclusive, é clarividente ao estatuir
que situacdes juridicas ndo constantes da matricula do imével,
no CRI, ndo poderdo ser opostas ao terceiro de boa-fé que rece-
ber em garantia direitos reais sobre o imoével.

N&o bastasse isso, o art. 55 da Lei em referéncia estabelece,
também de forma clara, que a onera¢do de unidades auténo-
mas de empreendimentos imobilidrios, entre as quais se inclui,
obviamente, a hipoteca, ndo poderd ser objeto de decretacdo
de ineficacia, desde que registrada no CRI, ressalvando-se, a even-
tuais credores do alienante, a sub-rogacdo no preco do imével,
sem prejuizo das perdas e dos danos imputaveis ao incorporador
ou empreendedor, com observancia, ainda, das disposi¢cdes do
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Ora, a propria referéncia, na parte final da norma, a prote-
cao assegurada pelo CDC, deixa evidenciado que o credor do
alienante, a que se refere o dispositivo, é precisamente o
adquirente da unidade habitacional, posto que se o objetivo do
dispositivo em questao fosse se referir ao banco como credor do
alienante, buscando assegurar, assim, protecdo apenas aos
compromissarios compradores, ndo haveria qualquer sentido na
evocacao do CDC, ja que a relagdo juridica estabelecida entre o
banco e o construtor/incorporador ndo atribui a institui¢do finan-
ceira qualquer respaldo juridico advindo do diploma consumerista.

Sob este prisma interpretativo da norma, ndo se pode des-
conhecer, na licdo precisa de Carlos Maximiliano, que "as ex-
pressdes do Direito interpretam-se de modo que nao resultem
frases sem significacdo real, vocabulos supérfluos, ociosos, inu-
teis” (MAXIMILIANO, 1996, p. 250).

Vé-se, portanto, que a interpretacdo das normas em refe-
réncia deve-se dar de forma contextual e sistematica, de sorte a
afastar qualquer exegese que busque, ao invés de reconhecer
que a lei nova tornou obsoleto o verbete 308 da Siumula do STJ,
sustentar que a norma corrobora o entendimento sumular.

Destarte, conforme regras elementares de hermenéutica, o que
se extrai da interpretacdo das normas citadas é que a racionaliza-
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¢do e a simplificacdo do sistema de registro publico, com a institui-
¢do do principio da concentracdo de atos nas matriculas dos imé-
veis, buscaram, em boa hora, atribuir seguranca juridica a todos os
integrantes da cadeia negocial envolvendo a construcdo, a
comercializacdo e o financiamento da constru¢do de unidades
habitacionais.

Ndo se nega protecdo, obviamente, aos adquirentes das
unidades habitacionais, mas também nédo se deixa desprotegida
a instituicdo financeira cujos recursos sdao fundamentais para
viabilizar o desenvolvimento da construcdo civil, notadamente
no tocante a criacdo de empreendimentos habitacionais.

Nesta conjuntura, tem-se que, pela observancia da Lei em
referéncia, quem tiver seu negécio juridico registrado havera
de ter protegido seu direito, sendo certo, inclusive, que sequer
ha incompatibilidade inafastavel entre os interesses da insti-
tuicdo financeira que concede mutuo para construcdo do em-
preendimento habitacional e o adquirente dos iméveis respec-
tivos.

Explica-se a afirmacdo citada anteriormente, no contexto
pragmatico dos negécios juridicos amiude firmados, relativamente
ao tema aqui tratado: Se o individuo pretende adquirir um imoé-
vel, em construcdo, o Unico e elementar cuidado que ele precisa
ter reside na verificacdo da situacdo da matricula do imével. Nao
havendo 14 o registro de uma hipoteca, a promessa de compra e
venda pode ser firmada, e devidamente registrada, sendo que
eventuais 6nus que venham a incidir sobre o empreendimento
nao terdo eficacia em relagdo ao particular.

Lado outro, se houver uma hipoteca registrada, o particular
pode ainda optar por firmar o contrato de promessa de compra
e venda, uma vez que o gravame nao impede tal operacdo, mas,
neste caso, ja saberd, de antemao, que os pagamentos devidos
deverao ser feitos em favor do Banco, para assegurar a quitacao
proporcional, em rela¢do a divida da construtora, do valor cor-
respondente ao imével adquirido, o qual assim sera desonerado
da garantia, visto que, do contrario, ndo paga a divida ao cre-
dor, que é o banco, saberd o adquirente, adredemente, que
persistird o imoével vinculado a divida, por aplicacdo do direito
de sequela, ante o vinculo de natureza real que incide no bem,
a teor do disposto no art. 14193 do Cédigo Civil.

3 Cobdigo Civil: "Art. 1.419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou
hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cum-
primento da obrigacdo.”
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Quanto a instituicdo financeira que pretender financiar o
empreendimento, aplica-se o mesmo raciocinio, eis que eventu-
al registro, na matricula do imével, relativamente a promessa de
compra e venda, sabidamente tornara ineficaz, ainda que parci-
almente, a hipoteca constituida, e nesse caso nao subsistira se-
quer litigio entre o adquirente e o banco, que ndo apresentara
6bice a emissao da devida carta de anuéncia para baixa de hi-
poteca.

O que nao mais se pode admitir, por respeito ao império
da lei, a partir do advento da novel legislacdo instituidora do
principio da concentracdo dos atos (de alienacdo ou gravame)
na matricula (do imével), é que atos ndo registrados (promessa
de compra e venda, v.g.) sirvam para desconstituir os atos
registrados (hipoteca, v.g.), nem tampouco se poderd reconhe-
cer ineficacia ou nulidade a atos registrados previamente (hi-
poteca), por conta de atos registrados posteriormente (promessa
de compra e venda).

Neste sentido, convém notar que "o registro imobiliario,
historicamente, aperfeicoou os requisitos de publicidade para
dotar os negécios juridicos relacionados a imoéveis de eficacia,
conferindo-lhes presuncdo absoluta de conhecimento por ter-
ceiros”, conforme adverte Fabio Rocha Pinto e Silva (2014, p. 95
e seq).

E, embora ndo se desconheca que o contrato de promessa de
compra e venda gera efeitos juridicos entre as partes contratan-
tes, independentemente de registro no CRI, sua oponibilidade a
terceiros ndo pode, efetivamente, prescindir do registro imobilia-
rio, conforme agora exige a lei em vigor, a qual conformou as
relacdes negociais abrangidas pelas normas referidas ao préprio
sistema juridico, pois o registro do contrato aludido sempre foi
tido como requisito para prevaléncia do direito do comprador
em relacdo a outro particular que tivesse, eventualmente, adqui-
rido direito sobre o mesmo bem, com adocdo das cautelas neces-
sarias para tanto, inclusive no tocante a certificacdo das condicdes
do registro imobiliario do imovel e efetivacdo do registro do pro-
prio negdcio juridico firmado. Neste sentido, jad ensinava Arruda
Alvim, referenciando Francisco Loureiro (ALVIM, 2019):

No mesmo sentido, Loureiro (2018, p. 1.443): “[...]
A Unica e relevante diferenca entre ambas as si-
tuagdes - contrato registrado e sem registro - é a
oponibilidade perante terceiros. Se o imoével ti-
ver sido alienado nesse meio tempo a terceiro
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de boa-fé, que obteve o registro, o promitente
comprador sem titulo registrado tera direito
apenas de exigir do promitente vendedor a de-
volucdo do preco, mais perdas e danos, mas nao
a sentenca substitutiva da escritura de venda e
compra. Se o contrato estiver registrado, pro-
duz efeito erga omnes e impede a disposicdo e
a criacdo de direito real [ou de direito meramen-
te obrigacional] antagonico.

Como visto, a lei em referéncia buscou proteger a boa-fé,
assim considerada como expressdo de dever objetivo de todas as
partes envolvidas nas relacdes negociais em referéncia, e o fez
inspirada em compreensdes necessarias acerca dos reflexos eco-
némicos que o direito naturalmente tem, de sorte a preservar a
higidez do mercado imobilidrio como um todo, no interesse
subjacente da coletividade.

A partir do suporte normativo introduzido pela Lei n°® 13.097/
2015, e tendo-se em conta que a consecuc¢do da funcdo econé-
mica e social do crédito imobilidrio depende da regular circula-
¢do dos ativos financeiros utilizados na execu¢do dos empreen-
dimentos respectivos, em uma relacdo juridica que envolve o
agente financeiro e o tomador de financiamento para a produ-
¢do e posterior comercializacdo das unidades habitacionais
construidas, ndo restam duvidas de que o adequado deslinde
de questdes litigiosas em que antes se aplicava, pura e simples-
mente, a SUmula 308 do STJ, para desconstituir garantias legiti-
mamente constituidas, com vistas a beneficiar o promitente com-
prador de imével hipotecado, somente sera viavel, doravante,
com adequada e racional justica, a partir de uma visao
consequencialista do Direito, que leve em conta a sobreposicdao
da lei nova em relacdo ao entendimento jurisprudencial erigido
em contexto normativo e social diverso.

E que a andlise econédmica do Direito, tdo estimulada no
mundo atual, ndo permite ao intérprete desconsiderar os efei-
tos da execucdo ou da inexecugdo do contrato para além da
esfera juridica das partes litigantes, devendo ser considerado e
ponderado, também, no amplo ambiente do sistema econémico
e social no qual tais efeitos repercutirdo, as consequéncias do
quanto decidido, com vistas a preservar a realizacdo da funcéao
do crédito no interesse coletivo, pois, como ensina Luciano
Benetti Timm (BENETTI e DRUCK, 2008, p. 217):
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A lei fundamental da oferta e da procura, ainda
que imperfeita em alguns mercados, existe.
Quanto maior a oferta de crédito, menor tende
a ser o pre¢o do dinheiro (juros). A oferta de
crédito habitacional tende a aumentar, com os
necessarios e tipicos incentivos dentro de um sis-
tema de mercado, o que significa, sobre otica
juridica, se aumentarem os mecanismos de cum-
primento e eficacia dos contratos, especialmen-
te das garantias. Realisticamente, o que o Poder
Judiciario pode oferecer aos agentes economi-
cos (e a sociedade, portanto) sdo decisées previ-
siveis, ageis, que garantam aos investidores o
respeito a lei e ao contrato e um rapido acesso
as garantias, em caso de inadimplemento.

Nesse mesmo sentido, analisando estas questdes alusivas a
necessidade de previsibilidade e seguranca juridica dos contra-
tos e seus efeitos praticos, no sistema imobiliario, adverte Gustavo
Loyola que “aumentar o custo de contratar significa, em ultima
analise, reduzir o volume de transacdes, o volume de contratos
e/ou encarecer os contratos. Vale dizer, nesse caso especifico, re-
duzir o montante de crédito imobilidrio e/ou encarecer o crédi-
to imobiliario” (LOYOLA, 2005, P 174). E precisamente isso que
a novel legislacdo visou evitar, em uma perspectiva de analise
econdmica do Direito.

3.1 Premissas faticas que levaram a criacao da Lei n° 13.097/
2015 e seus escopos

Corroborando o quanto aqui sustentado, no sentido de que
a Lei n° 13.097/2015 teve o condao de superar o entendimento
sufragado pela Sumula 308 do STJ, em uma situacdo clara de
overriding, sobre o que serao tecidas algumas consideracdes mais
adiante, convém observar alguns trechos da exposi¢cdo de moti-
vos que fundamentou o encaminhamento, ao Congresso Nacio-
nal, da MP 656/2014, que acabou sendo convertida na Lei antes
citada. Senao, veja-se:

O Projeto de Medida Proviséria visa também ado-
tar o principio da concentracdo de dados nas ma-
triculas dos iméveis, mantidas nos Servicos de Re-
gistro de Imbveis.

Atualmente, a operacdo de compra e venda de um
imével é cercada de assimetria de informacdo. De
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um lado, o vendedor tem informacbes mais preci-
sas sobre sua proépria situacdo juridica e financeira
e sobre a situac¢do fisica e juridica do imovel. Do
outro lado, o comprador e o financiador nao pos-
suem, de pronto, essas informacdes, devendo
busca-las em fontes fidedignas.

Os registros cartorarios constituem-se em uma das
mais importantes fontes de informacdo sobre a
condigao juridica do imével, do vendedor e do
comprador. Lamentavelmente, no Brasil, essa in-
formacdo estd dispersa em diversos tipos de car-
toérios e por toda a extensdo do Pais.

Por exemplo, consideremos o caso de um vende-
dor que morava em outro estado e 14 sofria uma
acdao de natureza trabalhista. A informacao da
existéncia dessa acdo, de maneira geral, sé estara
disponivel no cartério judicial da comarca onde
ele residia ou onde constava a sede da sua em-
presa.

Assim, para ter certeza da seguranca juridica da
operacdo, o comprador deveria realizar consul-
tas a diversos cartérios e 6rgdos publicos, inclusi-
ve fora da localidade onde o imoével de interesse
se localiza.

Seja pelo custo de realizar a totalidade das citadas
consultas, seja pelo tempo que seria despendido
para sua efetivacdo, ou ainda pela inexequibilidade
de tal medida, os potenciais compradores dos imoé-
veis e mesmo as instituicdes financeiras que os fi-
nanciam e, consequentemente, os utilizam como
garantia ao financiamento concedido, restringem-
se, na grande maioria das vezes, a realizar consul-
tas nos 6rgdos que guardam uma relacdo geogra-
fica mais préxima com o imoével.

Ou seja, por desconhecimento ou economicidade,
os agentes deixam de trabalhar com a totalidade
das informacbes necessarias para aferir o risco e,
consequentemente, o efetivo preco da transac¢do
e as consolidam com um “vacuo informacional”,
que possibilita, no futuro, a contestacdo ou re-
versdao da operacdo. A concentracdo dos atos na
matricula do imével pode ajudar na mitigacdo
deste “vacuo informacional”.

Trata-se de procedimento que contribuira de-
cisivamente para aumento da seguranca juri-
dica dos negécios, assim como para
desburocratizacdo dos procedimentos dos
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negocios imobilidrios, em geral, e da conces-
sao de crédito, em particular, além de redu-
cao de custos e celeridade dos negdcios, pois,
num Unico instrumento (matricula), o interes-
sado tera acesso a todas as informacoes que
possam atingir o imével, circunstancia que dis-
pensaria a busca e o exame de um sem nume-
ro de certidbes e, principalmente, afastaria o
potencial risco de atos de constricdo oriun-
dos de acoes que tramitem em comarcas dis-
tintas da situacdo do imoével e do domicilio
das partes. (...)

A urgéncia se extrai, em sintese, do disposto
no paragrafo anterior, qual seja, a necessida-
de da adocdo de uma alteracdo estrutural na
metodologia de analise de crédito que em
muito pode contribuir para mitigar a insegu-
ranca informacional hoje existente e que pre-
cisa ser tomada o quanto antes, de forma que
se dissemine entre os agentes e que estes
promovam os ajustes necessdrios a sua ple-
na adocao. A urgéncia também se justifica
pelo atual momento por que passa a econo-
mia brasileira, de menor entusiasmo quanto
ao futuro e com caréncia na visualizacao de
medidas estruturantes, que lhes antevejam
melhorias que possam auxiliar na retomada
do crescimento a taxas mais robustas.” (sem
grifos no original)

Como se vé, a inten¢do do instrumento normativo propos-
to e aprovado pelo Congresso Nacional era, precisamente, atri-
buir seguranca juridica aos negécios entabulados entre o ban-
co e as construtoras, e entre estas e os adquirentes das unida-
des habitacionais em producdo, seguranca esta que nao exis-
tia, ante a aplicagdo indiscriminada da SiUmula 308 do STJ, que
tinha o condao, ao final e ao cabo, de tornar mais onerosas as
operacdes de financiamento da construcao civil, com aumento
consideravel do spread bancario, na medida em que as garan-
tias ofertadas para assegurar o retorno do mutuo concedido se
tornavam imprestaveis, pela simples oposicdo de um contrato
de promessa de compra e venda, sem registro, ou firmado apés
a constituicdo da hipoteca incidente sobre o imével a ser ad-
quirido.

Agora, com a vigéncia das normas antes transcritas, confor-
me ensina Franco Musetti, prestigiou-se a publicidade registral,
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em matéria de crédito, proporcionando uma dupla seguranca,
eis que se confere eficacia aos direitos do credor, ao mesmo tem-
po em que se assegura conhecimento ao adquirente, eliminada
a assimetria de informacdo antes existente, que era observada
no contexto de criacdo e aplicacdo da Sumula 308 do STJ
(GROTTI, 2015, p. XX). Por isso mesmo, se faz necessario reco-
nhecer que a indigitada sumula foi superada, ndao podendo mais
pautar os julgamentos dos casos que envolvam a discussdo refe-
rente a oponibilidade, ou ndo, do contrato de promessa de com-
pra e venda a hipoteca anteriormente constituida sobre o imé6-
vel em construcao.

3.2 Superacao da Sumula 308 do STJ - Overriding

Com efeito, tem-se, aqui, o que os doutrinadores
convencionaram chamar de overriding. Sem traducdo conferida
pela doutrina, “este é o nome dado a adequac¢do de um prece-
dente a uma nova realidade juridica, a qual pode ter sido modi-
ficada pela superveniéncia de uma regra ou um principio legal”
(NEVES, 2016, p. 1820).

Ao explicar as distin¢des entre as técnicas de superacdo de
precedentes (overruling, distinguishing e overriding), a luz do
novo CPC, tendo-se em conta, especialmente, o principio da se-
guranca juridica, Fredie Didier ensina que:

H4 aproximacdo, porém nao identidade; trata-
se de técnicas distintas. Verifica-se que, ao pas-
so que no distinguishing, uma questdo de fato
impede a incidéncia da norma, no overriding é
uma questdo de direito (no caso, um novo
posicionamento) que restringe o suporte fatico.
Ou seja, no primeiro sdo os fatos materialmen-
te relevantes do novo caso concreto que afas-
tam o precedente, por ndo terem sido conside-
rados quando da sua formacdo, enquanto que,
no segundo, o afastamento é decorrente de um
novo entendimento; portanto, de um elemen-
to externo a relacdo juridica discutida. (DIDIER,
2015, p. 507)

Esta é, precisamente, a situacdo aqui tratada, em que a
Sumula 308 do STJ perdeu sua sustentacdo juridica na medida
em que foi promulgada uma lei nova que, visando corrigir uma
falha de mercado grave, com efeitos deletérios para toda a soci-
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edade, na medida em que tornava mais oneroso o financiamen-
to da construcdo civil, no Brasil, buscou assegurar protecado equi-
librada a todas as partes envolvidas nas relacdes contratuais que
se estabelecem ao longo da cadeia produtiva de um empreen-
dimento habitacional.

Agora, todas as partes envolvidas nas relacdes juridicas re-
feridas sabem, com racional nivel de previsibilidade e seguranca
juridica, se os direitos reais constituidos sobre os iméveis em pro-
ducdo serdo, ou nao, eficazes, e em que medida.

E o que se exige do adquirente de uma unidade habitacional,
vale registrar, ndo é nada mais do que o cuidado elementar de
verificar, na matricula do imével, se ha, ou ndo, a constituicdo de
uma hipoteca, ou qualquer outro tipo de 6nus, respeitando e
dando efetividade, assim, a funcdo “declaratéria preventiva” da
inscricdo imobiliaria, conforme expressao utilizada por Afranio de
Carvalho (1976, p. 149). Se ndo houver gravame algum vinculado
ao imovel, o registro do contrato de promessa de compra e venda
no CRI dara seguranca, ao promitente comprador, quanto a futu-
ra aquisicdo do imovel, livre e desembaracado. Se, do contrario,
houver gravame, sabera o adquirente, adredemente, que o direi-
to que ele estd adquirindo esta sujeito aos 6nus previstos, nao se
podendo alegar surpresa, nem quebra da boa-fé, se futuramente
Ihe for oposta, por exemplo, a hipoteca cuja baixa demande o
pagamento da divida vinculada ao imdvel.

Veja-se, alias, que a proépria jurisprudéncia do STJ, a qual
baseou e se baseou na Sumula 308 daquela Corte, sempre reco-
nheceu que o adquirente do imoével integrante de empreendi-
mento habitacional financiado por instituicdo financeira, em-
bora nao estivesse submetido a hipoteca constituida, como ga-
rantia da divida total da construtora, era responsavel pelo pa-
gamento da divida correspondente, de forma proporcional, a
propria unidade adquirida.

E o pagamento desta divida era conditio sine qua non para
a liberacdo do 6nus que gravava o imoével. Neste sentido, veja-
se a premissa maior do entendimento que se consolidou e vinha
sendo seguido, antes da edicdo da Lei n° 13.097/2015, o qual
esta expresso no ja citado precedente do ERESP 415667/SP*:

Assim, nas hip6éteses em que a hipoteca é insti-
tuida pelo vendedor do imével (normalmente a

4 (STJ - EREsp 415667 SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 26/05/2004, DJ 21/06/2004)
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construtora e/ou incorporadora) em favor da ins-
tituicdo financeira, como forma de financiamen-
to do préprio empreendimento imobiliario, ha-
vendo repasse de recursos do Sistema Financei-
ro da Habitacdo, prevalece o direito de proprie-
dade do imoével por parte do comprador que,
perante a instituicdo financeira, sé responde até
o valor do seu débito.

O que mudou, com o advento da Lei n° 13.097/2015, é que
agora, com a instituicdo do principio da concentracdo dos atos
constituidores de direitos reais na matricula do imével, o
adquirente de uma unidade habitacional sabera, no exato mo-
mento em que firmar o contrato de promessa de compra e ven-
da do bem, que existe uma hipoteca gravando o empreendi-
mento, cabendo a ele, portanto, proceder aos pagamentos de-
vidos, relativamente a compra do bem, diretamente ao Banco,
ou a construtora, com anuéncia deste, pois assim nao havera ris-
co de que os valores relativos a quitacdo do imoével, e que de-
vem se destinar, prioritariamente, a liquidacdo das parcelas do
mutuo que viabilizou a construcao do empreendimento, venham
a ter destinacdo diversa, em prejuizo da instituicdo financeira.

Na esteira do quanto aqui sustentado, relativamente a ca-
racterizacdo do overriding, com a superacdo da Sumula 308
do STJ pela Lei n° 13.097/2015, ndo se pode desconhecer que
o direito é dinamico e caminha sempre a reboque do fato so-
cial. A licdo classica de Reale, segundo a qual direito é fato,
valor e norma (REALE, 1994, p. 73), ndo pode ser ignorada a
ponto de se olvidar que a evolucao legislativa, no sistema do
civil law, impde a revisdao dos precedentes jurisprudenciais fir-
mados, sempre que a nova ordem juridica estabelecida impu-
ser superacdo aos pressupostos, de fato ou de direito, que
fundamentaram a formacdo do entendimento firmado pelos
Tribunais sobre determinados temas, por mais consolidada que
seja a jurisprudéncia.

E é precisamente isso que se tem no caso em debate, tor-
nando necessario refutar a irrefletida aplicacdo da indigitada
Sumula 308, para solucdo das contendas que versam sobre a
tematica em questdo, visto que, atualmente, tem-se uma norma
legal, stricto sensu, com carater vinculante e erga omnes, por-
tanto, que estabeleceu critérios diversos para resolucdao de con-
trovérsias da espécie.
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4 Impactos daLein®13.097/2015 e perspectivas paraa
solucao juridica das lides que versam sobre o tema
abordado na Sumula 308 do STJ

Como ja visto alhures, o que se tinha antes da Lei n°® 13.097/
2015 era uma protecdo assimétrica exclusiva do adquirente das
unidades habitacionais em producdo, que era incompativel, in-
clusive, com o dever do homem médio de se informar para pro-
teger seus proéprios interesses em relacdo ao produto que adqui-
re, como prevé o art. 6°, lll, do CDC, o qual agora estd em conso-
nancia com o principio da fé publica registral, encampado no
art. 54 da Lei n°® 13.097/2015, que protege e beneficia exata-
mente o homem médio, porquanto simplifica a diligéncia ne-
cessdria a avaliacdo dos riscos do contrato por meio do qual se
pretende adquirir o dominio do imével em construcao.

A ordem juridica anterior, em que se tinha a aplicacdo
indiscriminada da Sumula 308 do STJ, agora superada pela Lei n°
13.097/2015, conforme ja se demonstrou, permitia que construto-
ras mal-intencionadas comercializassem todos os imdveis do em-
preendimento em construcdo sem pagar as parcelas do mutuo
contraido para viabilizar as obras respectivas, e como a hipoteca
que garantia a operacdo de financiamento do empreendimento
eratida por ineficaz, em relacdo aos adquirentes dos imoveis, quem
ficava no prejuizo era o banco, o que contrariava, frontalmente,
aquilo que se espera em um mercado saudavel, pois, conforme os
escodlios do Ministro Luis Salomao, do E. STJ:

A analise econémica do direito aposta no efeti-
vo cumprimento dos contratos de financiamen-
to de iméveis, por exemplo, como pressuposto
para o sucesso do sistema como um todo. A sa-
tisfacdo de cada um dos pactos celebrados entre
financiadores e financiados, individualmente con-
siderados, é requisito para que o sistema evolua
e garanta o beneficiamento de outros tantos su-
jeitos, de toda coletividade interessada (STJ -
REsp 1.163.283-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
DJe 4.5.2015).

E os efeitos deletérios que as falhas de mercado aqui anali-
sadas geravam, pela indiscriminada aplicacdo da Sumula 308 do
STJ, que frustrava as legitimas expectativas dos agentes financei-
ros, na recuperacgao de seus créditos, ndo constituem meras ale-
gorias argumentativas, mas fato concreto e j4 comprovado,
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mutatis mutandis, pela queda vertiginosa que a oferta de crédi-
to imobiliario sofreu, em meados da década de 1980, quando as
contrata¢des despencaram a cerca de 10% do volume observado
alguns anos antes, precisamente em razdo das contendas
multitudinarias surgidas em torno dos critérios de execucao dos
contratos de mutuo firmados.

Agora, portanto, com o advento da Lei n°® 13.097/2015, nem
0 banco, nem o adquirente amargardo mais prejuizos, pois am-
bos estdo sujeitos as mesmas cautelas, no momento das respecti-
vas contrata¢des (do financiamento da construcdo e da promes-
sa de compra e venda do imével), superando-se a assimetria de
informacdes que conduzia a falha de mercado antes retratada.

Vale notar, a propdsito, que a necessidade de superacao da
Sumula 308 do STJ ja vinha sendo apontada pela doutrina mes-
mo sem a abordagem acerca do suporte legislativo aqui
referenciado. Ou seja, se apontava a obsolescéncia da referida
sumula pela prépria evolu¢do do contexto fatico em que ela es-
tava inserida, e pelas consequéncias que ela vinha gerando, con-
forme adverte Andressa Nakayama (NAKAYAMA, 2021) no arti-
go que a seguir se transcreve, em parte:

Num fluxo padrdo de crédito, a liberacdo da hi-
poteca concedida em favor do agente financiador
ocorre em etapas: primeiro, a incorporadora deve
prestar informacdes de comercializa¢dao das uni-
dades ao agente financiador para que este, en-
tao, lhe informe sobre o valor minimo de desli-
gamento da garantia (VMD).

Com o pagamento do VMD pela incorporadora,
esta assegura ao adquirente a entrega da unida-
de livre e desembaracgada de 6nus, conforme pro-
metido no contrato de compra e venda, uma vez
que o agente financiador amortizara o financia-
mento tomado e concordard com a libera¢do da
hipoteca.

Contudo, a aplicacdo desmedida da Sumula 308
do STJ, sem a visdo integrada com os impactos
no mercado de crédito, tem prejudicado essa di-
namica, sobretudo na hipétese de aquisicdo do
imovel ja hipotecado ao banco, pois, ao retirar a
eficacia erga omnes do gravame (...), os tribunais
tém desconstituido a garantia real que a princi-
pio havia sido licitamente pactuada.
Justamente esse esvaziamento da garantia hipo-
tecaria tem ensejado pratica inesperada por par-
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te de muitas incorporadoras, que se valem do
enunciado sumular a seu favor e de ma-fé para
inadimplir com suas obrigac¢des.

Explico. E comum os agentes financiadores desse
setor, crendo na boa-fé contratual das financia-
das, acabarem se vendo num cenario em que sao
obrigados a liberar suas garantias sem mesmo
terem recebido os recursos correspondentes.
Isso acontece pois, grande parte das vezes, as
incorporadoras que agem de ma-fé se valem da
aplicacdo da Sumula 308 a seu favor e deixam de
fornecer as informacdes sobre a comercializa¢ado
das unidades, descumprindo uma de suas obriga-
¢oes contratuais e impossibilitando a cobranca do
valor minimo de desligamento (VMD) ou dos
recebiveis pelo banco.

Ou seja, utilizam-se da sumula para uma pratica
injusta e imoral de desvio de valores. Pois é cla-
ro: se no fim do dia o banco sera obrigado a libe-
rar a hipoteca em favor do adquirente mesmo se
nao houver o pagamento do respectivo VMD, por
qual motivo a incorporadora que age de ma-fé
ird informar sobre a comercializa¢do da unidade,
sobre a entrada de recursos em caixa? E como a
instituicdo financeira cobrard um crédito sem ter
ciéncia sobre a realizacdo da venda da unidade,
jad que nao participa do contrato consumerista de
compra e venda e a responsavel pelo repasse de
informagdes se omite? (...)

Dessa forma, notério que a Sumula 308, ao
impactar no crédito imobiliario, mascara uma fa-
lha do mercado e, ao invés de tutelar o
adquirente, no fim das contas, onera-o. Assim
como onera os agentes financiadores do setor.
O caminho para a devida protecdo do adquirente-
consumidor é certamente mais complexo do que
aquilo que se pretendeu com a sumula, deman-
dando um nivel maior e mais justo de
responsabilizacdo dos players corretos, visando
a fomentar a transparéncia da incorporadora jun-
to ao adquirente e a disseminacdo da educacdo
imobilidria no pais. Até mesmo porque, de 2005
(ano de edicdo da sumula) para 2021, com o avan-
¢o da tecnologia, é inegavel que o acesso a infor-
macgao se tornou mais facil e o perfil do consumi-
dor ja ndo pode mais ser considerado o mesmo e
tdo fragilizado quanto antes.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 79




GEORGE ANDRADE DO NASCIMENTO JUNIOR ARTIGO

Outrossim, em virtude dos desequilibrios promo-
vidos pela aplicacdo da Sumula 308 do STJ e seu
descompasso com a efetiva protecdo do consu-
midor somado a seus efeitos negativos no mer-
cado de crédito, conclui-se pela necessidade de
supera-la. Com esperanca de que haja o reforco
na responsabilizacdo das incorporadoras que
agem de ma-fé, aimplementacdo de medidas que
ataquem as falhas do mercado imobiliario e as-
segurem um efetivo arcabouco juridico para re-
cuperacao do crédito, aliado a seguranca e ido-
neidade das garantias ofertadas licitamente, cul-
minando, em via transversa, na reduc¢ao do
spread bancario brasileiro e do preco da oferta
que chega ao consumidor”.

Perceba-se, portanto, que a observancia das regras instituidas
pela Lei n°® 13.097/2015 é imperativo de protecdo ao préprio mer-
cado, incluindo os adquirentes dos imdveis em construcdo, e a su-
peracdo de precedentes jurisprudenciais, inclusive os sumulados,
nao é uma novidade no direito, e serve exatamente para viabilizar
a oxigenacdo e a evolucdo do ordenamento juridico. Se, por um
lado, as sumulas dos Tribunais visam padronizar e dar seguranca as
relacdes juridicas que se estabelecem entre os particulares, e tam-
bém entre estes e o Estado, por outro ndo se pode ignorar que elas
ndo podem ter o conddo de engessar a evolucdo do direito, e no
sistema da civil law, adotado no Brasil, vigora o império da Lei, que
se sobrepde a entendimentos jurisprudenciais, e somente pode
deixar de ser observada se houver reconhecimento de sua revoga-
¢do ou pecha de inconstitucionalidade, o que nem de longe se
cogita no caso vertente.

Recentemente, inclusive, a nova Lei de Licitacdes trouxe uma
inovacdo ao ordenamento juridico patrio que ensejou a supera-
¢do da consagrada Sumula 473 do STF, conforme déa noticia o
professor Marcal Justen Filho (2021, p. 1550), ao dizer:

Deve-se destacar que deixou de existir respaldo
normativo para a Sumula 473 do STF. Assim, se
passa ao menos no ambito das licitagdes e
contrata¢des administrativas. A orientacdo expos-
ta na referida Sumula é incompativel com o regi-
me juridico consagrado pela lei 14.133/2021.

A propria Lei n°® 11.417/2006, que regula a edicao, a revisado
e o cancelamento de simula vinculante, no ambito do STF, pre-
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vé expressamente, em seu artigo 5°, que o advento de base
normativa nova enseja a revisdo ou o cancelamento até de sumula
vinculante, quando perdido o suporte legal que lhe motivou.

Como se vé, portanto, ndo se pode ignorar que o advento
de lei nova, que retira de uma sumula comum o seu suporte
legal, tem o conddo de superar a forga vinculatéria da sumula,
como se da, inclusive, quando uma lei é revogada por outra de
forma técita, porquanto mais recente ou especial, e que regula
de maneira diversa determinado tema juridico.

Por isso mesmo, ndo é razodavel que se pretenda que a Lei
n° 13.097/2015 seja solenemente ignorada, com a manutencao
irrefletida da aplicacdo da Sumula 308 do STJ, para a solucao,
de forma simploéria, das lides deduzidas em Juizo.

A partir da observancia do artigo 54, § 1°, c/c artigo 55, da
Lei n® 13097/2015, necessario se faz distinguir os elementos que
permeiam o caso concreto, para entdo decidir se ha, ou nao,
embasamento juridico para o acolhimento de pretensdes relati-
vas a desconstituicdo de hipotecas incidentes sobre unidades
habitacionais integrantes de empreendimentos, cuja construcao
foi financiada por agente financeiro.

E se o contrato de promessa de compra e venda tiver sido
firmado posteriormente a constituicdo da hipoteca devidamen-
te averbada, ou néo tiver sido registrado no CRI, ainda que fir-
mado anteriormente a ela, ndo sera mais possivel reconhecer,
como se fazia quando a Simula 308 do STJ era aplicada indistin-
tamente, o direito a desconstituicdo do 6nus que grava o imé-
vel, sob pena de ofensa ao principio da legalidade, base funda-
mental do estado democratico de direito.

Eis, pois, a perspectiva que se tem para a solucdo juridica
dos litigios que envolviam, anteriormente, a mera aplicacdo da
Sumula 308 do STJ, que agora ndao poderd mais ser evocada,
sob pena de se estar julgando as demandas em questao contra
legem.

Neste sentido, convém rememorar, com alguns apontamen-
tos ilustrativos que visam auxiliar na interpretacdao da norma em
alusdo, o que dizem os artigos da Lei n°® 13.097/2015 que versam
sobre a discussdo proposta, e que, segqundo o que aqui se sus-
tenta, tiveram o condao de superar o entendimento sufragado
na Sumula 308 do STJ, também a sequir transcrita:

“Stmula 308 do STJ: A hipoteca firmada entre a
construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebracdo da promessa de compra e
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venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes
do imével”

Lei 13.097/2015:

Art. 54 - § 1° Nao poderdo ser opostas situacdes
juridicas ndo constantes da matricula no regis-
tro de iméveis (leia-se: contrato de compra e
venda nao registrado no CRI), inclusive para

fins de eviccdo, ao terceiro de boa-fé que adqui-
rir ou receber em garantia direitos reais sobre o

imoével (leia-se: o banco que financiar a cons-

trucao do empreendimento e constituir, em
garantia da operacao de crédito, hipotecas
sobre os imdéveis em construcao), ressalva-
dos o disposto nos art. 129 e art. 130 da Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as hipoteses
de aquisicdo e extincdo da propriedade que
independam de registro de titulo de imoével.
Art. 55. A alienacdo ou oneracdo de unidades
auténomas integrantes de incorporagdo imobi-
liaria, parcelamento do solo ou condominio
edilicio, devidamente registrada (leia-se: a hi-
oteca devidamente registrada no CRI), ndo
podera ser objeto de eviccdo ou de decretacao
de ineficdcia, mas eventuais credores do

alienante (leia-se: os adquirentes do direito
a compra do imével, depois de construido)

ficam sub-rogados no pre¢o ou no eventual cré-
dito imobilidrio, sem prejuizo das perdas e da-
nos imputaveis ao incorporador ou empreende-
dor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como
da aplicacao das disposi¢cdes constantes da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 .

Tais dispositivos legais sdo aqui apresentados como funda-
mento do direito do agente financeiro a preservacédo da higidez
da garantia real constituida sobre o imoével integrante de em-
preendimento imobiliario, sempre que devidamente averbado
o gravame, na matricula do imével, com o que se deve repelir, a
luz dos principios da legalidade, seguranca juridica e boa-fé,
pretensdes fulcradas, exclusivamente, na Siumula 308 do STJ.

Ao julgar demandas em que se postule, portanto, a
desconstituicdo de hipoteca incidente sobre imével objeto de
promessa de compra e venda, ndo podera o julgador, de forma
simpléria, solucionar a lide com a aplicacdo da simula em refe-
réncia, notadamente quando a defesa da instituicdo financeira
arguir, adequadamente, a tese aqui debatida.
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Neste sentido, ndo se pode olvidar que o NCPC passou a
exigir, de forma expressa, que a decisdo judicial, especialmente
aquela que tem o escopo de resolver a lide, seja efetivamente
fundamentada, assim ndo se considerando a decisdo que “nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdao adotada pelo julgador”, bem
assim aquela que “se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles funda-
mentos” (art. 489, § 1°, incisos IV e V, do CPC).

Como visto, portanto, é necessario que o julgamento das
lides em referéncia se dé com base na legislacdo em vigor, que
teve o conddo de superar o entendimento sumulado pelo STJ,
no verbete 308, que, alias, jd padecia, internamente, de conflito
axioldgico exegético, posto que o verbete 375 daquela mesma
Corte, aprovado quatro anos depois, privilegiava o registro como
requisito elementar para sobreposicdo de um direito anterior
sobre o posterior. Ou seja, enquanto a Sumula 308 presumia boa-
fé, independentemente de registro do negodcio juridico de alie-
nacdo de imovel, a 375° erigia o registro a condicdo de
essencialidade que ele deve efetivamente ter, de sorte a garan-
tir seguranca juridica erga omnes, no interesse da coletividade,
e ndo de um Unico particular.

De fato, aprimorando a seguranca do mercado imobiliario,
com a perspectiva das implicacdes econdmicas que o Direito ori-
gina, para o bem, ou para o mal, a Lei n® 13.097/2015 instituiu
um dever que se impde a todos: a necessidade de ser diligente,
de agir de boa-fé, agir este que se impde como um dever de
uma atuacdo diligente (DINIZ, 2014, p. 418), isto é, ndo s6 no
sentido de ndo demorar em agir, mas, sobretudo, no sentido de
ser cuidadoso para com seus negocios, tendo minimas cautelas,
pois “a ma-fé corporifica-se através de comportamento descui-
dado, indiligente e cercado de inescusavel incuria, ndo se cogi-
tando de dolo para sua caracterizacdo”®

Nesta linha de raciocinio, o principal desiderato da Lei n°
13.097/2015, em seus artigos 54 e 55, foi ampliar a seguranca

5 SUMULA n° 375 do STJ: O reconhecimento da fraude & execucdo depende
do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do tercei-
ro adquirente.

& TJ-SP - Al: 21082268020148260000 SP - 2108226-80.2014.8.26.0000,
Relator: Francisco Casconi, Data de Julgamento: 19/08/2014, 312 Camara
de Direito Privado, Data de Publica¢do: 22/08/2014).
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juridica nas transacdes imobiliarias, com forte apreco a boa-fé
exigida de todos os participes das relacdes negociais entabula-
das ao longo da cadeia produtiva de um empreendimento imo-
bilidrio, de sorte a sanar uma falha de mercado grave, advinda
da irrefletida aplicacdo da Sumula 308 do STJ, conforme ja dito
alhures, razao pela qual ndo se pode mais admitir que a boa-fé
seja evocada como um espectro apenas do que ela pressupde
(diligéncia), para desconstituir atos averbados ou registrados no
CRI, e de cujo conhecimento ninguém pode se eximir, dada a
presuncdo de publicidade inerente aos atos de registro publico.

A partir da novel legislacao, portanto, o registro imobiliario
afasta, ipso facto, a "boa-fé” daquele que, contra o registro,
alega um direito, em prejuizo do direito alheio. Deixou de se
admitir como legitima, por conseguinte, a presuncdo de boa-fé
contra o registro. Esta é a opc¢ao clara do ordenamento juridico
patrio, que precisa ser respeitada, inclusive porque “ninguém
pode se escusar de cumprir a lei, por alegar desconhecé-la”’, e
quem compra um imoével, ou subscreve contrato preliminar com
este objetivo, deve saber de sua obrigacdao elementar de analise
do bem sob o aspecto registral.

A "boa-fé”, portanto, ndo pode ser apanagio para tudo,
muito menos para justificar a inciria geradora de prejuizos a
outrem, e é por isso que os artigos 54 e 55 da Lei n°® 13.097/15
sdo clarissimos no sentido de que a oneracdo das unidades au-
tonomas de empreendimento imobiliario, devidamente registra-
da, ndo podera ser objeto de decretacdo de ineficacia. In claris
cessat interpretatio!

Ao fim, cumpre advertir, por dever de oficio, que a matéria
aqui tratada ainda ndo foi amadurecida, sob a perspectiva ora
apresentada, pelos Tribunais patrios, notadamente no ambito
da Justica Federal. Ao que se pode constatar, embora se tenham
ainda alguns julgados aplicando a Sumula 308 do STJ, mesmo
depois da vigéncia dos novos dispositivos legais ja citados, em
tais casos ndo houve o enfrentamento da tese juridica aqui apre-
sentada, seja pela auséncia de prequestionamento nas instanci-
as originais, relativamente as normas da Lei n°® 13.097/2015, seja
porque os referidos casos versavam sobre contratos firmados an-
tes da vigéncia da indigitada lei.

Sem embargo disso, vale trazer a baila, pela precisdao dos
fundamentos expostos, decisdo de juiz federal que, com perspi-

7 Art. 3° da Lei de Introdugdo as normas do direito Brasileiro — Dec-Lei n°
4.657/42.
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cacia, aplicou de forma adequada a solucdo juridica que se de-
fende pertinente, empds a edicdo da Lei n°® 13.097/2015, para
casos em que se busca a desconstituicdo de hipoteca com base,
apenas, na aplicacdo da Sumula 308 do STJ. Veja-se:

Embora até o presente momento este juizo te-
nha acolhido os fundamentos consolidados no ver-
bete sumular apontado (sumula 308), o advento
do art. 55 da Lei n.° 13.097/2015 demonstrou, ine-
quivocamente, que o referido raciocinio esta su-
perado, tendo em vista que o legislador, ciente
do contexto fatico e econdbmico que permeia as
alienagdes de unidades autbnomas integrantes de
incorporac¢des imobilidrias, expressamente dispos
em sentido contrario, valorizando a averbacdo do
compromisso de compra e venda como ato de boa-
fé que preserva a seguranca juridica das relacoes
negociais.

E dizer, houve superacdo da jurisprudéncia
firmada por consciente e inequivoca opcao
legislativa, sem indicios de inconstituciona-
lidade que possam macular sua validade for-
mal e material.

A Lei n.° 13.097/2015, no que interessa especifica-
mente a eficacia da hipoteca de unidades auté6-
nomas perante adquirente, disp6s que:

Art. 55. A (...) oneracdo de unidades autdonomas
integrantes de incorporacdo imobiliaria (...), de-
vidamente registrada, ndo poderéa ser objeto de
(...) decretacdo de ineficacia, mas eventuais cre-
dores do alienante ficam sub-rogados no preco
ou no eventual crédito imobilidrio, sem prejuizo
das perdas e danos imputaveis ao incorporador
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou
culpa, bem como da aplicacdo das disposicdes
constantes da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990.

Da redacdo do dispositivo, extrai-se que néo se
pode decretar a invalidade da onera¢do das uni-
dades (hipoteca) que foi devidamente registrada
- como era a orientacao jurisprudencial fixada na
sumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.
Pelo contrario, os eventuais credores do alienante,
no caso a CEF, ficam sub-rogados no preco do cré-
dito imobilidrio, podendo cobrar diretamente do
adquirente tal crédito (limitado ao preco do bem
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imovel pago) ou dar inicio aos atos judiciais de
expropriacdo. O adquirente, por sua vez,
presuntivamente ciente do direito real que recai
sobre o imével, deve pagar ao credor hipoteca-
rio, nos termos do art. 346, inciso Il, do Cédigo
Civil sub-rogando-se, de pleno direito em tal cré-
dito, podendo, da mesma forma, ajuizar acao re-
gressiva em face do alienante, acaso pague duas
vezes, ou mesmo, denunciar a lide para exercer,
no mesmo processo, os direitos de que da eviccdo
Ihe resultar, acaso ndo pague, nos termos do art.
125, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

Assim, embora pela redacdo do dispositivo seja
eficaz a hipoteca registrada em face dos eventu-
ais adquirentes, fica sua responsabilidade limi-
tada ao preco pago pelo bem imével, acaso ain-
da ndo tenha sido pago.

No momento da aquisicao, a autora rece-
beu a escritura do imével com o gravame

regularmente registrado na matricula indi-
vidualizada. Nessa linha, o registro na ma-
tricula do imével da hipoteca firmada com
o agente financeiro acarreta presuncao
absoluta de conhecimento por terceiros,
que ndo mais podem se intitular “de boa-

fé” no sentido de desconhecer a garantia
que pesa sobre o bem imével adquirido. Ao
adquirir imével gravado de hipoteca regis-

trada, ao adquirente abre-se trés possibili-
dades: a) abandonar o imével hipotecado

notificando o alienante e o devedor, nos

termos do art. 1.479 e 1.480 do Cédigo Ci-
vil, para depois pleitear perdas e danos con-
tra o devedor; b) remi-lo, citando os credo-
res hipotecarios e propondo importancia
nao inferior ao preco pelo qual adquiriu o
bem, tendo por base o art. 1.481 do Cédigo
Civil; ou c) depositar os valores em juizo e
propor acido de consignacao em pagamen-
to, havendo mora do credor hipotecario no
recebimento. Ndo ha a opcdo de permane-
cer na propriedade do imével, sem quitar a
hipoteca, desconsiderando o 6nus real que
recai sobre ele.

Nota-se, assim, que a hipoteca regularmente pac-
tuada e levada a registro sujeita o bem dado em
garantia, por vinculo real ao cumprimento da
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obrigacdo (art. 1.419 do Coédigo Civil). Da mes-
ma forma, a alienacdo do imoével hipotecado dis-
pensa notificacdo do credor, em razao das prer-
rogativas de sequela e preferéncia que acompa-
nham a garantia. Ademais, nos termos do art.
1.488 do Cédigo Civil, acaso o imoével dado em
garantia venha a ser fracionado, o 6nus que re-
caia sobre a matricula mae podera ser dividido
entre as unidades autbnomas, norma esta que,
por si s6, ja demonstra estar o entendimento
sumulado, ha tempos, contra legem.

O Coédigo Civil, por si sé, ja condensava normas
suficientes para manter a validade da hipoteca
no caso em apreco. Entretanto, a jurisprudéncia
que fazia coro a sumula parecia as desconsiderar
em nome de uma suposta ‘boa-fé’ do adquirente
em conjunto com a inércia do agente financeiro
em fazer uso dos instrumentos legais para cobran-
¢a. Apesar disso, o art. 55 da Lei n.° 13.097/2015,
acima transcrito, previu de forma clara que o 6nus
real registrado ndo pode ser objeto de declara-
c¢do de ineficacia, ao menos para os negdcios
avencados apos sua vigéncia, devendo os eventu-
ais credores do alienante ficar sub-rogados no
preco do imovel e cobrar dos adquirentes tdo so-
mente o valor do bem imédvel, e ndo a totalidade
do crédito originario registrado na matricula-
mae."8

Vé-se, portanto, que ja ha sinais de que a matéria aqui tra-
tada devera ter outro olhar, por parte da magistratura patria, a
partir da verticalizacdo da analise acerca dos impactos que a
novel legislacdo trouxe, em relacdo as lides outrora soluciona-
das com a mera aplicacdo da indigitada sumula do STJ.

Conclusao

Como se buscou demonstrar no curso deste artigo, a aplica-
¢do indiscriminada da Sumula 308 do STJ, que obrigava o agen-
te financeiro a proceder a baixa de hipoteca constituida para
garantia de operac¢do de mutuo contratado para viabilizar a

8 Trecho de sentenca proferida pelo MM Juiz Federal Paulo Cristovao de
Araujo Silva Filho, da 22 Vara Federal de Joinville/SC, no processo 5000770-
88.2017.4.04.7201 — Sem grifos no original
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construcdao de empreendimento habitacional, tdo somente pelo
fato de ter havido a promessa de compra e venda quitada do
imoével construido vinha gerando uma grave falha de mercado
ensejadora, ao longo do tempo, de majoracdo do spreed ban-
cario, em prejuizo de toda coletividade.

Embora o referido entendimento sumular tenha sido erigido
com vistas a proteger a esfera juridica do consumidor, adquirente
do bem junto a construtora, deixava demasiadamente fragilizada
a posicdo do agente financeiro fomentador da construgéao civil,
no pais, e a premissa juridica utilizada na construcdo da juris-
prudéncia subjacente, acerca do tema, visava prestigiar a boa-fé
do promitente comprador do imével, mas acabava por ignorar a
boa-fé do banco, que, ao conceder mutuo feneraticio para a
construcdo do empreendimento habitacional, confiava que te-
ria garantia suficiente para lastrear o seu crédito e assegurar sua
recuperacao, a tempo e modo.

A assimetria informacional existente potencializava o
desequilibrio gerado nas rela¢des juridicas multifacetadas que
eram estabelecidas, envolvendo a construtora, o adquirente do
imével construido e o agente financeiro que financiava a cons-
trucdo das unidades habitacionais, pois nem sempre o banco
conhecia a posicdo juridica do promitente comprador, nem
tampouco este detinha dados detalhados acerca da operacao
financeira estabelecida entre a construtora e o banco.

Este cenario, contudo, sofreu grande altera¢do a partir da
edicdo da Lei n° 13.097/2015, a qual instituiu o sistema de con-
centragdo dos atos registrais na matricula imobiliaria, de sorte a
dar seguranca juridica aos negdécios envolvendo alienacdo de
dominio de imoveis e outras transac¢des relativas a direitos reais.

Em apertada sintese, pode-se dizer que a referida norma
legal objetivou, em uma perspectiva necessaria de analise eco-
némica do direito, amenizar as falhas de mercado que tornavam
absolutamente inseguras as rela¢des juridicas estabelecidas en-
tre as construtoras, adquirentes de unidades imobiliarias e ban-
cos, sem desconhecer que a protecdo da boa-fé deve perpassar
todas as esferas juridicas envolvidas nos negécios juridicos enta-
bulados, e ndo apenas a parte hipossuficiente.

Com o advento da novel legislacdo, todos os atos inerentes
as negociac¢des imobiliarias devem estar gravados na matricula
do imovel respectivo, de sorte a assegurar a publicidade das in-
formacgbes que tenham relevancia juridica, seja por implicar ali-
enacdo de dominio, imposicdo de gravame ou qualquer afeta-
¢ao de direito real relativo ao bem.
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Os artigos 54 e 55 da indigitada Lei, especialmente, em uma
interpretacao teleoldgica e sistematica, conduzem a constatacao
de que, doravante, ndo se pode mais aplicar, de forma simplo-
ria, a férmula prevista na Sumula 308 do STJ, pois, quando o
terceiro promitente comprador de imoével na planta firmar seu
negécio juridico depois da constituicdo e averbacdo, no CRI, de
hipoteca garantidora do recebimento do crédito do agente fi-
nanceiro, relativo ao mutuo concedido para a construcdo do
empreendimento habitacional, ndo podera ele alegar boa-fé ao
ter adquirido e pago pelo bem, para, com isso, buscar a
desconstituicdo do gravame, em prejuizo do banco.

Pelo que foi exposto ao longo deste artigo, portanto, tem-
se que o ordenamento patrio promoveu inflexdo dedntica (de-
ver) e axioldégica (valor) diversa aquela consubstanciada na
Sumula 308 do STJ, que, indo de encontro as disposi¢des legais
posteriores (ab-rogacéo), restou por elas superada (overriding),
nao se prestando mais a solucdo das contendas a que antes se
aplicava.

A norma inserida no ordenamento juridico, que fez sucumbir
o preceito sumular em questao, veio a lume em boa hora, e a sua
efetiva aplicacdo, nas solucdes das lides multitudinarias que ver-
sam sobre o tema em questao, sera salutar na solucdo de uma gra-
ve falha de mercado que poderia, ao longo do tempo, trazer gran-
des danos ao préprio mercado imobilidrio, porquanto algumas
construtoras inescrupulosas vinham se valendo da referida sumula
para descumprir suas obrigacdes junto aos bancos, notadamente
quando na iminéncia de descontinuidade de suas atividades.

Pelas analises empreendidas ao longo desta exposicao,
pode-se concluir que a melhor exegese do direito posto, em
homenagem ao principio da legalidade, conduz a compreen-
sdo, de fato, de que a Sumula 308 do STJ ndo mais tem eficacia,
sendo inservivel como fonte do direito para a solu¢dao das con-
tendas postas a apreciacdo judicial, relativamente ao tema em
foco, e isso ndo implica, necessariamente, em retrocesso ao siste-
ma de protecdo juridica do adquirente de imdveis na planta.

O que se tem, agora, é um equilibrio nas posi¢cdes juridicas
de todas as partes que integram a cadeia produtiva e de
comercializacdo de imédveis, posto que tanto os agentes finan-
ceiros que fornecem o capital necessario a construcdo dos em-
preendimentos habitacionais, como os adquirentes das unida-
des em producao ou produzidas precisarao agir com cautela no
momento de celebrar seus respectivos contratos, certificando,
adredemente, qual a situacdo do imével, no CRI.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 89




GEORGE ANDRADE DO NASCIMENTO JUNIOR ARTIGO

Sob a perspectiva do promitente comprador, bastara verifi-
car se ha hipoteca ou outro gravame incidindo na matricula do
imoével, hipétese em que, ao adquirir o bem, devera se cercar
dos cuidados necessarios quanto ao pagamento da
contraprestacdo ajustada em face da alienacgdo pretendida, pos-
to que, na pendéncia da divida da construtora junto ao banco,
deverad o adquirente promover o pagamento devido a institui-
¢do financeira, ou a construtora, com anuéncia desta, de modo
a evitar futuros dissabores decorrentes de inadimpléncia
motivadora de 6bice a baixa de hipoteca.

Espera-se, portanto, com o presente artigo, fomentar a dis-
cussao sobre o tema proposto, que se afigura deveras importan-
te, dada a profusdo de ac¢des judiciais, cujas lides estdo associa-

das as questdes aqui tratadas.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo trazer informacdes
claras acerca da constituicdo e alienacdo de unidade
produtiva isolada (UPI), no ambito do processo de
recuperacdo judicial, a luz das inovacdes legislativas trazidas
pela Lei n° 14.112/2020, bem como os efeitos dela
decorrentes.

PaLavras-cHAVE: Unidade produtiva isolada. Constituicdo
e alienacdo. Recuperacdo Judicial. Sucessdao das obrigacdes.

ABSTRACT

The objective of the present work is to provide clear
information about the formation and sale of an isolated
production unit (IPU), in the scope of the judicial
reorganization process, in light of the legislative innovations
brought by Law no. 14.112/2020.

Kevworbs: Isolated production unit. Formation and sale.
Judicial reorganization. Sucession of obligations.

Introducao

O escopo deste trabalho é trazer informacdes claras acerca
da constituicdo e alienacdo de unidade produtiva isolada (UPI),
no ambito do processo de recuperacdo judicial, a luz das inova-
¢Oes legislativas trazidas pela Lei n°® 14.112/2020.

Nesse diapasao, é preciso destacar que a venda de ativos da
devedora, no decorrer do processo recuperacional, vem sendo
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um dos instrumentos mais utilizados para o sucesso do
soerguimento da referida devedora, porquanto proporciona a
entrada de dinheiro novo, bem como confere maior seguranca
juridica ao adquirente, que ndo mais serd surpreendido com uma
equacao financeira que ndo constava, e nem poderia prever, no
momento da celebracdo do negdcio, traduzida na sucessdo das
obrigac¢des contraidas pela devedora e/ou na incidéncia de dnus
sobre os ativos alienados.

Dentro dessa concepcdo, registramos que serd objeto do
presente artigo o estudo de questdes atreladas a ampliacdo do
conceito de unidade produtiva isolada, apés o advento da Lei
n° 14.112/2020, a limitacdo da constituicdo/composicdao da refe-
rida UPI, as modalidades de alienacdo de ativos estabelecidas
na Lei n° 11.101/2005, a liberacdo da sucessdo das obrigacdes
contraidas pela devedora, bem como dos 6nus incidentes sobre
os bens, objeto da alienacdo pretendida e, finalmente, o con-
trole e a fiscalizacdo da constituicdo e alienacdo da UPI, com
vistas a perquirir se a mesma estd em sintonia com o ordenamento
juridico vigente, a reclamar os efeitos aludidos na norma em
comento.

Com essas breves considera¢des introdutérias, passamos a
tratar de forma detalhada, nos tépicos subsequentes, as minucias
que envolvem a matéria.

1 Do novo conceito de unidade produtiva isolada

Inicialmente, asseveramos que, a despeito da Lei n° 11.101/
2005 prever no caput do seu art. 60, desde a sua promulgacéo, a
possibilidade de o plano de recuperacao judicial dispor acerca
da alienacdo judicial de filiais e/ou unidades produtivas isola-
das do devedor, como meio de reestruturacdo financeira deste,
foi apenas a partir do advento da Lei n° 14.112/2020, com a in-
clusdo do art. 60-A na LRF, é que se passou a ter uma definicdo
mais clara, e por que ndo dizer, mais ampla, do que se entende
como sendo uma unidade produtiva isolada. Sendo, vejamos:

Art. 60. Se o plano de recuperacao judicial apro-
vado envolver alienacdo judicial de filiais ou de
unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz
ordenard a sua realizacdo, observado o disposto
no art. 142 desta Lei.

Paragrafo-unico. O objeto da alienacdo estara
livre de qualquer Onus e ndo havera sucessdo do
arrematante nas obrigacdes do devedor de qual-
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quer natureza, incluidas, mas nao exclusivamen-
te, as de natureza ambiental, regulatéria, admi-
nistrativa, penal, anticorrupcao, tributaria e tra-
balhista, observado o disposto no § 1° do art.
141 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n°® 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

Art. 60-A. A unidade produtiva isolada de que
trata o art. 60 desta Lei poderd abranger bens,
direitos ou ativos de qualquer natureza, tangi-
veis ou intangiveis, isolados ou em conjunto,
incluidas participacdes dos socios. (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia).

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste arti-
go ndo afasta a incidéncia do inciso VI do caput
e do § 2° do art. 73 desta Lei. (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020) (Vigéncia).

Com essa perspectiva, a doutrina de Cezar Augusto Rodrigues
Costa, acerca do conceito de unidade produtiva isolada, assina-
la que:

(...) o melhor entendimento sempre nos pa-
receu aquele que tinha como paradigma o
art. 1.142 do Cédigo Civil: ‘Considera-se esta-
belecimento todo complexo de bens organiza-
do, para o exercicio da empresa, por empresa-
rio, ou por sociedade empresaria’. Por essa defi-
nicdo, unidade produtiva consiste em um
conjunto de bens que se organizam para a
exploracdo de uma atividade econémica
visando a producdo ou a circulacao de bens
e servicos, em consonancia com o que dispde
o art. 966 do Codigo Civil, ao definir o empresa-
rio. (...), @a marca, um equipamento, o imé-
vel, ndo podem integrar o conceito de uni-
dade produtiva isolada, porque em verda-
de sdao objetos singulares que conjunta-
mente com outros constituirao a unidade
produtiva isolada, que a prépria denomi-
nacdo esta a indicar, é unitaria e distinta
dos considerados individualmente. Esses
bens separados, entretanto, tém autono-
mia para serem alienados sem que lhes pos-
sa atribuir o status de unidade produtiva
isolada. (...). Dessa forma, quando da aquisicao
da unidade produtiva integral o adquirente pode-
rd dar continuidade a atividade empresarial tal
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qual fazia o alienante, mantendo os empregos, pa-
gando os tributos e gerando progresso, o que nao
ocorreria se a arrematacao incidisse apenas sobre
um dos bens isoladamente. (C. R. Costa 2021). (Gri-
fo nosso).

Contudo, nao obstante as licdes de Cezar Augusto Rodrigues
Costa, que tecem severas criticas a alteracdo legislativa promovi-
da neste ponto, com a publicacdo e entrada em vigor da Lei n®
14.112/2020 e, consequentemente, com a inclusdo do art. 60-A
na Lei n° 11.101/2005, houve uma significativa ampliacdo da
nocdo de unidade produtiva isolada, para inserir alguns itens
que, em verdade, individualmente a compunham, entre os quais,
“bens, direitos ou ativos de qualquer natureza, tangiveis ou in-
tangiveis, isolados ou em conjunto, incluidas participacées dos
socios” (art. 60-A, LRF).

2 Dalimitacao da composicao da unidade produtivaisolada a
ser alienada

Outrossim, considerando que a funcdo precipua da recupe-
racdo judicial é o soerguimento da devedora, bem como a Lei n°
11.101/2005, em seu art. 50, inciso XI, relaciona a venda parcial
de bens de titularidade daquela, como sendo um meio de recu-
peracdo judicial, estabelecendo, inclusive, em seus arts. 60 e 60-
A, as condicdes em que se dard a alienacdo dos referidos ativos,
é de se destacar que a premissa basica vinculada ao tema do
destacamento de uma unidade produtiva isolada, com o fito de
alienacdo e obtencdo dos efeitos a ela inerentes (art. 60, para-
grafo Unico da LRF), é a subsisténcia de meios suficientes para
que o devedor em recuperacao judicial possa dar continuidade
as suas atividades empresariais.

Em outras palavras, para os fins dos dispositivos citados an-
teriormente, ndo é dado a empresa em recuperacdo judicial a
possibilidade de alienar a totalidade dos ativos de sua
titularidade, sem que lhe reste, ao menos, uma parcela de bens
que possibilite, de forma efetiva, o desenvolvimento de suas ati-
vidades, sob pena de se evidenciar a mera liquidacdo de ativos,
que, como dito alhures, ndo se afigura a finalidade precipua do
instituto da recuperacao judicial.

Perfilhando desse entendimento, Raquel Sztajn, ao
exemplificar a matéria, acentua que a hipoétese de venda de es-
tabelecimento Unico do devedor, sem que lhe reste uma parcela
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de bens a proporcionar-lhe o regular desenvolvimento das ati-
vidades empresariais vinculadas ao seu objeto social, configura,
em verdade, uma dissolucdo e liquidacdo antecipada da socie-
dade. Sendo, vejamos:
(...) se assemelha a dissolucao e liquidacao
da sociedade porque se o estabelecimento
constitui a base material destinada ao exer-
cicio da atividade, sua alienacao priva a so-
ciedade dos meios necessarios para fazé-lo.
O objeto social nao podera ser concretiza-
do, e a pessoa juridica fica esvaziada deven-
do-se ou refazer a base material, organizar
novo estabelecimento, ou alterar o objeto
social de forma a dispensar-se, se viavel, sua
existéncia. A proposta de trespasse do estabele-
cimento serve apenas para acelerar o processo de
liquidacdo de ativos e pagamento do passivo que
podera levar a dissolucdo da sociedade por im-
possibilidade de realizacdo do objeto social
(Sztajn 2007). (Grifo nosso).

Oportunamente, esclarecemos o fato de que a Lein® 11.101/
2005 nao veda a alienacao da totalidade dos ativos de titularidade
da devedora, porquanto, tal como se verifica no art. 50, referida
legislacdo relacionou como meio de recuperacdo judicial a in-
corporacdo e a fusdo da recuperanda, que implicam no fim de
sua personalidade juridica. No entanto, registramos que a alie-
nacdo da totalidade dos ativos de titularidade da devedora, a
despeito do quanto previsto nos arts. 60 e 60-A da lei em co-
mento, enseja a sucessdo das obrigac¢des outrora contraidas, por
parte do adquirente, bem ainda a incidéncia dos 6nus que pos-
sam recair sobre os bens alienados.

Vale anotar que o posicionamento anteriormente menciona-
do, ao qual nos filiamos, se justifica, na medida em que caso se
admitisse a alienacdo de todos os ativos de titularidade da deve-
dora, sem que houvesse a sucessao das obrigacdes por ela contra-
ida, estar-se-ia prejudicando os credores que ndo se submetem
aos efeitos da recuperacao judicial, entre os quais, o fisco.

Dentro dessa concepcdo, asseveram André Santa Cruz e Maria
Fabiana Dominguez Sant’Ana que “(...) a Lei 14.112/2020 in-
cluiu no sistema concursal a possibilidade de convolacdo da re-
cuperacdo judicial em faléncia no caso de esvaziamento
patrimonial da devedora, ‘que implique liquidacdo substancial
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da empresa, em prejuizo de credores ndo sujeitos a recuperacdo
judicial, inclusive as Fazendas Publicas’ (art. 73, VI)”. (Cruz e
Sant’Ana 2021).

Arrematando a questdo alusiva a necessidade de se limitar a
formacdo da unidade produtiva isolada a ser objeto de aliena-
¢do, afirmamos que os bens gravados por 6nus reais, cujos crédi-
tos ndo se sujeitam aos efeitos da recuperacao judicial, entre os
quais, os créditos garantidos por alienacdo fiduciaria, ndo po-
dem compor a referida UPI, salvo quando houver expressa
anuéncia do credor, titular da mencionada garantia, porquan-
to, o devedor ndo possui a plena propriedade dos bens grava-
dos por 6nus fiduciario.

Assim sendo, é bom que se diga que o § 1° do art. 50 da LRF,
textualmente, estabelece que eventual alienacdo de bens gra-
vados com 6énus reais, bem ainda a supressdao ou a substituicao
da referida garantia sé serdo admitidas com a expressa anuéncia
do credor, titular da respectiva garantia. Sendo, vejamos:

(...).

§ 1° Na alienacdo de bem objeto de garantia real,
a supressdao da garantia ou sua substituicdo so-
mente serdo admitidas mediante aprovacdo ex-
pressa do credor titular da respectiva garantia.

(..).

Em conclusdao, anotamos que a decisdo dos credores, toma-
da em Assembleia Geral de Credores, muito embora seja sobera-
na, ndo tem o condao de prejudicar os credores que nao se sub-
metem aos efeitos da recuperacdo judicial, porquanto, em re-
gra, tais credores (sujeitos a recuperacao judicial), ao aprovar a
venda de uma unidade produtiva isolada, visam ao recebimen-
to dos seus respectivos créditos, razdo pela qual tal decisdo nao
pode recair sobre bem gravado com 6nus fiduciario, sob pena
de se inverter o espirito da lei, que privilegiou os titulares de
garantia fiduciaria em detrimento dos demais credores.

3 Das modalidades de alienacao de ativos

Superada a questdao do elastecimento do conceito de uni-
dade produtiva isolada, asseveramos ser igualmente importan-
tes as licdes de André Santa Cruz e Maria Fabiana Dominguez
Sant’Ana, para quem a Lei n° 11.101/2005 estabeleceu duas
modalidades de venda de ativos da devedora, quais sejam: (i) a
venda que se opera mediante a autorizacdo dos credores e (ii) a
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venda que se opera por meio da autorizacao judicial. Senao,
vejamos:

(...) a LREF prevé duas modalidades de venda de
ativos na recuperacdo judicial: (i) com autoriza-
¢do dos credores, mediante aprovacdo do plano
de recuperacao judicial (art. 60), e (ii) com auto-
rizacdo do juiz (art. 66).

O § 3°-B do art. 142, inserida na LREF pela Lei
14.112/2020, reforca essas hipoteses ao prever
que a realizacdo de processo competitivo deve-
ra ter aprovacdo da assembleia geral de credo-
res, constar em disposicdo de plano de recupera-
¢do judicial aprovado ou ter a aprovacéo do juiz,
depois de ouvido o administrador judicial e o
comité de credores, caso esse tenha sido forma-
do. (Cruz e Sant’Ana 2021).

Neste particular, vale consignar, preliminarmente, que os
bens e direitos a que se refere o caput do art. 66 da LRF, cuja
alienacdo podera se operar por meio de autoriza¢ao judicial,
sdo aqueles integrantes do ativo ndo circulante (permanente),
ndo produtivos ou que ndo possam ser caracterizados como sen-
do unidade produtiva isolada.

Esse, inclusive é o entendimento da doutrina capitaneada
por Marcelo Barbosa Sacramone. Sendo, vejamos:

Ao contrario da alienacdo por UPI, que exige ne-
cessariamente a aprovacao por Assembleia Geral
de Credores, pois podera comprometer a viabili-
dade econdmico-financeira da empresa, a aliena-
¢do dos ativos permanentes nado relacionados di-
retamente a atividade empresarial podera ser re-
alizada por aprovacdo no plano de recuperacéo
judicial pela Assembleia Geral de Credores ou,
antes ou depois dessas Assembleias e mesmo sem
previsdo no plano de recuperac¢do, por decisao
judicial. (Sacramone 2018).

Em outras palavras, temos que o ativo ndo circulante (per-
manente) poderd ter a sua alienacdo aprovada tanto pela
Assembleia Geral de Credores, quanto pelo juizo universal e,
neste Ultimo caso, a autorizacdo judicial poder ser concedida
antes ou depois da realizacdo da dita Assembleia.
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Por outro lado, a unidade produtiva isolada (ativo circulante)
somente poderd ser alienada com a anuéncia dos credores, quan-
do o plano de recuperacao dispuser sobre ela de forma expres-
sa, cuja anuéncia devera se materializar por meio da aprovacao
do referido plano, em Assembleia Geral de Credores, tal como
estabelece o caput do art. 60 da lei em comento.

No que se refere a alienacdo de bens promovida por meio
de autorizacdo judicial, prevista nos artigos 66 e seguintes da
LRF, destacamos que o juizo universal, antes de autoriza-la, de-
verd ouvir o Comité de Credores (arts. 26 e 27 da LRF), se houver,
bem como conferir aos credores, em percentual minimo de 15%
do valor total dos créditos sujeitos aos efeitos da recuperacao
judicial, nos cinco dias subsequentes a publicacdo da decisao
autorizativa e, mediante caucdo equivalente ao valor total da
alienacdo, manifestar interesse na convocacdo de uma AGC, com
vistas a deliberar acerca da referida alienacdo, cujas despesas
correrdo por conta dos respectivos credores. Sendo, vejamos:

Art. 66. Ap6s a distribuicdo do pedido de recupe-
racdo judicial, o devedor ndo podera alienar
ou onerar bens ou direitos de seu ativo nao
circulante, inclusive para os fins previstos
no art. 67 desta Lei, salvo mediante autori-
zacao do juiz, depois de ouvido o Comité de
Credores, se houver, com excecao daqueles
previamente autorizados no plano de recu-
peracao judicial. (Redacdo dada pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 1° Autorizada a alienagdo de que trata o caput
deste artigo pelo juiz, observar-se-4 o
seguinte: (Incluido pela Lei n°® 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

I - nos 5 (cinco) dias subsequentes a data da pu-
blicacdo da decisdo, credores que corresponderem
a mais de 15% (quinze por cento) do valor total
de créditos sujeitos a recuperacdo judicial, com-
provada a prestacdo da caucdo equivalente ao
valor total da aliena¢do, poderdo manifestar ao
administrador judicial, fundamentadamente, o in-
teresse na realizacdo da assembleia-geral de cre-
dores para deliberar sobre a realizacdo da
venda; (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

Il - nas 48 (quarenta e oito) horas posteriores ao
final do prazo previsto no inciso | deste paragra-
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fo, o administrador judicial apresentara ao juiz
relatério das manifestacdes recebidas e, somente
na hipétese de cumpridos os requisitos estabele-
cidos, requerera a convocacdo de assembleia-ge-
ral de credores, que sera realizada da forma mais
célere, eficiente e menos onerosa, preferencial-
mente por intermédio dos instrumentos referidos
no § 4° do art. 39 desta Lei. (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 2° As despesas com a convocacdo e a realiza¢dao
da assembleia-geral correrdo por conta dos cre-
dores referidos no inciso | do § 1° deste artigo,
proporcionalmente ao valor total de seus
créditos. (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

§ 3° Desde que a alienacao seja realizada
com observancia do disposto no § 1° do art.
141 e no art. 142 desta Lei, o objeto da alie-
nacdo estara livre de qualquer 6nus e nao
havera sucessao do adquirente nas obriga-
¢Oes do devedor, incluidas, mas ndao exclu-
sivamente, as de natureza ambiental,
regulatoria, administrativa, penal, anticor-
rupcao, tributaria e trabalhista. (Incluido pela
Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 4° O disposto no caput deste artigo ndo afasta
a incidéncia do inciso VI do caput e do § 2° do
art. 73 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 14.112, de
2020) (Vigéncia)

Art. 66-A. A alienacdo de bens ou a garan-
tia outorgada pelo devedor a adquirente ou
a financiador de boa-fé, desde que realiza-
da mediante autorizacdo judicial expressa
ou prevista em plano de recuperacao judi-
cial ou extrajudicial aprovado, nao podera
ser anulada ou tornada ineficaz apés a con-
sumacao do negoécio juridico com o recebi-
mento dos recursos correspondentes pelo
devedor. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

Art. 67. Os créditos decorrentes de obrigagdes con-
traidas pelo devedor durante a recuperacdo judi-
cial, inclusive aqueles relativos a despesas com
fornecedores de bens ou servicos e contratos de
mutuo, serdo considerados extraconcursais, em
caso de decretacdo de faléncia, respeitada, no que
couber, a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei.
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Paragrafo unico. O plano de recuperacao judi-
cial podera prever tratamento diferenciado aos
créditos sujeitos a recuperacao judicial perten-
centes a fornecedores de bens ou servicos que
continuarem a prové-los normalmente apés o
pedido de recuperacdo judicial, desde que tais
bens ou servicos sejam necessarios para a ma-
nutencdo das atividades e que o tratamento di-
ferenciado seja adequado e razoavel no que
concerne a relacdo comercial futura. (Redacéo
dada pela Lein°® 14.112, de 2020) (Vigéncia). (Gri-
fo nosso).

Nesse diapasdo, é bom que se diga que, na forma das licdes
empreendidas por André Santa Cruz e Maria Fabiana Dominguez
Sant’Ana, “essa manifestacdo devera ser fundamentada e sera
apresentada ao administrador judicial (...). O administrador ju-
dicial, entdo, tera 48 horas para apresentar ao juiz relatdrio das
manifestacbes recebidas e, se cumpridos os requisitos legais, ira
requerer a convocacdo da assembleia (...)”. (Cruz e Sant’Ana
2021). (Grifo nosso).

Registramos, igualmente, que, na esteira da doutrina capi-
taneada pelos ja citados André Santa Cruz e Maria Fabiana
Dominguez Sant’Ana, a referida alienacdo por autorizacdo ju-
dicial podera ser impugnada por meio da interposicdao do com-
petente recurso de agravo de instrumento, caso o quérum esta-
belecido na legislacdo em voga nao seja alcancado.

Outrossim, conforme se depreende dos dispositivos anterior-
mente transcritos, para que sobrevenham os efeitos de que trata
0 § 3° do art. 66 da LRF (liberacdo da sucessdo das obrigacdes
contraidas pela devedora e dos 6nus incidentes sobre o bem), em
relacdo a alienacdo de ativos realizada por autorizacdo judicial, é
necessario que se observem fielmente os preceitos inseridos nos
arts. 141, § 1° e 142 da LRF, sequndo os quais os referidos efeitos
ndo se aplicam quando o arrematante for qualquer das pessoas
elencadas nos incisos do § 1° do art. 141 em comento, bem como
a alienac¢do nao se fizer de acordo com o que estabelecem os incisos
do caput do art. 142. Sendo, vejamos:

Art. 141. Na alienacdo conjunta ou separada
de ativos, inclusive da empresa ou de suas
filiais, promovida sob qualquer das modali-
dades de que trata o art. 142: (Redacdo dada
pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)
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| — todos os credores, observada a ordem de pre-
feréncia definida no art. 83 desta Lei, sub-rogam-
se no produto da realiza¢cdo do ativo;

Il - o objeto da alienacdo estara livre de qual-
quer 6nus e ndo haverd sucessdo do arrematante
nas obriga¢des do devedor, inclusive as de natu-
reza tributaria, as derivadas da legislacdo do tra-
balho e as decorrentes de acidentes de trabalho.
§ 1° O disposto no inciso Il do caput deste artigo
ndo se aplica quando o arrematante for:

| — sécio da sociedade falida, ou sociedade con-
trolada pelo falido;

Il - parente, em linha reta ou colateral até o 4°
(quarto) grau, consanglineo ou afim, do falido
ou de soécio da sociedade falida; ou

Il - identificado como agente do falido com o
objetivo de fraudar a sucessao.

§ 2° Empregados do devedor contratados pelo
arrematante serdo admitidos mediante novos con-
tratos de trabalho e o arrematante nao responde
por obriga¢des decorrentes do contrato anterior.
§ 3° A alienacdo nas modalidades de que trata o
art. 142 desta Lei podera ser realizada com
compartilhamento de custos operacionais por 2
(duas) ou mais empresas em situacdo fali-
mentar. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia). (Grifo nosso).

Art. 142. A aliena¢do de bens dar-se-a por uma
das seguintes modalidades: (Redacdo dada pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

| - leildo eletrénico, presencial ou hibrido; (Redacao
dada pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

Il - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

Il - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n°® 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

IV - processo competitivo organizado promovido
por agente especializado e de reputacdo ilibada,
cujo procedimento devera ser detalhado em rela-
tério anexo ao plano de realiza¢do do ativo ou ao
plano de recuperacdo judicial, conforme o
caso; (Redacdo dada pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

V - qualquer outra modalidade, desde que
aprovada nos termos desta Lei. (Redacdo dada
pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)
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§ 1° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

§ 2° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

§ 2°-A. A alienacdo de que trata o caput deste
artigo: (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

| - dar-se-a independentemente de a conjuntura do
mercado no momento da venda ser favoravel ou
desfavoravel, dado o carater forcado da ven-
da; (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)
Il - independera da consolidacdo do quadro-ge-
ral de credores; (Incluido pela Lei n° 14.112, de
2020) (Vigéncia)

Il - podera contar com servigos de terceiros como
consultores, corretores e leiloeiros; (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

IV - devera ocorrer no prazo maximo de 180 (cen-
to e oitenta) dias, contado da data da lavratura do
auto de arrecadacdo, no caso de faléncia; (Incluido
pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

V - ndo estard sujeita a aplicacdo do conceito de
preco vil. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

§ 3° Ao leilao eletrénico, presencial ou hibrido
aplicam-se, no que couber, as regras da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Pro-
cesso Civil). (Redacdo dada pela Lei n° 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

§ 3°-A. A alienac¢do por leildo eletrdnico,
presencial ou hibrido dar-se-a: (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

| - em primeira chamada, no minimo pelo valor
de avaliacdo do bem; (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

Il - em segunda chamada, dentro de 15 (quinze)
dias, contados da primeira chamada, por no mini-
mo 50% (cinquenta por cento) do valor de avalia-
¢ao; e (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

Ill - em terceira chamada, dentro de 15 (quinze)
dias, contados da segunda chamada, por qualquer
preco. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

§ 3°-B. A alienagdo prevista nos incisos IV e V do
caput deste artigo, conforme disposicoes espe-
cificas desta Lei, observarad o seguinte: (Incluido

106 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




DA VENDA DE UNIDADE PRODUTIVA ISOLADA, NO AMBITO DA RECUPERACAO JUDICIAL, APOS 0 ADVENTO DA LEIN® 14.112/2020

pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

| - sera aprovada pela assembleia-geral de
credores; (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

Il - decorrerd de disposicao de plano de recupe-
racdo judicial aprovado; ou (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

lll - devera ser aprovada pelo juiz, considerada a
manifestacdo do administrador judicial e do Co-
mité de Credores, se existente. (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 4° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n°®
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 5° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n°®
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 6° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n°®
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 7° Em qualquer modalidade de alienac¢do, o Mi-
nistério Publico e as Fazendas Publicas serado inti-
mados por meio eletrénico, nos termos da legisla-
¢do vigente e respeitadas as respectivas prerroga-
tivas funcionais, sob pena de nulidade. (Redacéo
dada pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 8° Todas as formas de alienacdo de bens
realizadas de acordo com esta Lei serdao con-
sideradas, para todos os fins e efeitos, ali-
enacoes judiciais. (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia). (Grifo nosso).

Vale anotar que, de acordo com a inteleccdo dos dispositi-
vos legais anteriormente transcritos, as formas prescritas para a
alienacao judicial dos ativos de titularidade da devedora sao (i)
o leildao eletronico hibrido ou presencial, (ii) o processo compe-
titivo organizado e promovido por agente especializado e de
reputacdo ilibada e, finalmente, (iii) qualquer outra modalida-
de, desde que aprovada nos termos desta lei.

Oportunamente, insta ressaltar que a alienacdao dos ativos
nas formas dos itens (ii) e (iii) ora relacionadas devera ser prece-
dida de aprovacdo dos credores, em deliberacdo tomada em
assembleia geral de credores, bem como decorrer de disposicao
prevista no plano de recuperacdo judicial ou ser aprovada pelo
juizo recuperacional, apés manifestacdo do administrador judi-
cial ou do comité de credores, se houver.

Outro ponto relevante para o entendimento do tema ¢é a
previsdo contida no art. 143 da LRF, segundo a qual qualquer
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credor da recuperanda, independentemente se os seus respecti-
vos créditos estiverem, ou ndo, submetidos aos efeitos da recu-
peracado judicial, podera apresentar impugnacdes em face da
alienacdo efetivada, dentro do prazo de 48 horas a contar da
arrematacdo do bem, ex positis:

Art. 143. Em qualquer das modalidades de aliena-
cdo referidas no art. 142 desta Lei, poderdo ser
apresentadas impugnag¢des por quaisquer credo-
res, pelo devedor ou pelo Ministério Publico, no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas da arrematacao,
hipotese em que os autos serdo conclusos ao juiz,
que, no prazo de 5 (cinco) dias, decidira sobre as
impugnacdes e, julgando-as improcedentes, orde-
nara a entrega dos bens ao arrematante, respeita-
das as condicbes estabelecidas no edital.

§ 1° Impugna¢des baseadas no valor de venda do
bem somente serdo recebidas se acompanhadas
de oferta firme do impugnante ou de terceiro para
a aquisicdo do bem, respeitados os termos do
edital, por valor presente superior ao valor de
venda, e de depdsito caucionario equivalente a
10% (dez por cento) do valor oferecido. (Incluido
pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia).

§ 2° A oferta de que trata o § 1° deste artigo vin-
cula o impugnante e o terceiro ofertante como
se arrematantes fossem. (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 3° Se houver mais de uma impugnacao baseada
no valor de venda do bem, somente tera segui-
mento aquela que tiver o maior valor presente
entre elas. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

§ 4° A suscitacdo infundada de vicio na alienacdo
pelo impugnante sera considerada ato atentatério
a dignidade da justica e sujeitara o suscitante a
reparacdo dos prejuizos causados e as penas pre-
vistas na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), para comportamentos
anélogos. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia). (Grifo nosso).

Essa previsdo legal é especialmente importante para se afe-
rir se o fisco, por exemplo, teria legitimidade, ou ndo, para im-
pugnar a venda efetivada perante o juizo universal, caso se ve-
rifique eventual prejuizo no cumprimento das obrigacdes fiscais
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por parte da devedora. Instado a se manifestar acerca do tema,
o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no ambito da Ape-
lacao Civel n® 1001975-61.2019.8.26.0491, de relatoria do
Desembargador Alexandre Lazzarini, consignou que o fisco possui
legitimidade para requerer a faléncia da recuperanda, caso se
esgotem todos os meios disponiveis a Unido, para a satisfacao
do seu crédito. Sendo, vejamos:

FALENCIA. PEDIDO FORMULADO PELA UNIAO FE-
DERAL. SENTENCA QUE INDEFERIU A PETICAO INI-
CIAL E JULGOU EXTINTO O FEITO, SEM JULGAMEN-
TO DO MERITO, POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR
DA FAZENDA PUBLICA. HIPOTESE DE ANULACAO.
PEDIDO DE FALENCIA COM BASE NO ART. 94, I, DA
LEI N° 11.101/05. CASO CONCRETO EM QUE RESTOU
FRUSTRADA A EXECUCAO FISCAL. ESGOTAMENTO
DOS MEIOS DISPONIVEIS A UNIAO PARA SATISFA-
CAO DO CREDITO. INTERESSE DE AGIR. HIPOTESE
QUE NAO CONFIGURA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DA IMPESSOALIDADE E DA PRESERVACAO DA EM-
PRESA. EFEITOS DE EVENTUAL DECRETA(;AO DE
FALENCIA RELEVANTES PARA A PRESERVACAO DA
LIVRE CONCORRENCIA, EM COMBATE AOS AGEN-
TES ECONOMICOS NOCIVOS AO MERCADO. FAZEN-
DA PUBLICA QUE SE SUBMETE AO CONCURSO MA-
TERIAL DE CREDORES, E, PORTANTO, TAMBEM TEM
INTERESSE NO PEDIDO DE QUEBRA. APELACAO PRO-
VIDA PARA ANULAR A SENTENCA.

(TJSP; Apelacdo Civel 1001975-61.2019.8.26.0491;
Relator (a): Alexandre Lazzarini; Orgéo Julgador:
1% Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro
de Rancharia - 1? Vara; Data do Julgamento: 30/
07/2020; Data de Registro: 31/07/2020).

Assim sendo e, considerando que eventual alienacdo dos
ativos de titularidade da devedora, mesmo que por determina-
¢do judicial, podera acarretar prejuizos a Fazenda Publica, por-
quanto implicaria em liquidacdo substancial da empresa, nos
filiamos a corrente doutrindria, seqgundo a qual o fisco possui
legitimidade para impugnar a alienacdo realizada, na forma
prescrita pelo art. 143 da Lei n°® 11.101/2005.

Por fim, no que se refere as modalidades de alienacdo dos
ativos de titularidade da devedora, ndo podemos nos furtar em
destacar o quanto disposto no art. 144 da LRF, no sentido de
que o juizo universal podera autorizar a alienacao dos ativos da
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devedora, de forma diversa da estabelecida no art. 142 do mes-
mo diploma legal. Sendo, vejamos:

Art. 144. Havendo motivos justificados, o juiz po-
dera autorizar, mediante requerimento funda-
mentado do administrador judicial ou do Comi-
té, modalidades de alienacao judicial diversas das
previstas no art. 142 desta Lei.

Esse assunto é polémico e tem gerado inumeros embates
entre os credores e as devedoras em recuperacdo judicial, na
medida em que a alienacado fora das hipoteses previstas no art.
142 da LRF, muito embora ndo tenha sido vedada, nao reclama
a aplicacdo das normas inseridas no paragrafo Unico do art. 60 e
do § 3° do art. 66 do mesmo diploma legal.

4 Dasucessao das obrigacoes contraidas pela devedora e dos
demais onus incidentes sobre o hem objeto da alienacao

Avancando no estudo do tema, importa-nos ressaltar a
tematica acerca da analise em relacdo a liberacdo da sucessao
das obrigac¢des contraidas pela recuperanda e dos demais 6nus
que possam, eventualmente, recair sobre os bens alienados pela
devedora, sejam eles integrantes do ativo circulante (unidade
produtiva isolada) ou do ativo ndo circulante (permanente).

Baseando-se nesse cendrio, ndo podemos nos furtar em des-
tacar que a liberacdo da sucessao das obriga¢des e dos demais
Onus dependera se a alienacdo do referido bem observou o
quanto disposto no art. 142 do diploma normativo em voga,
bem como se a referida alienacdo extrapolou os limites da cons-
tituicdo da UPI, a evidenciar a liquidacdao substancial da deve-
dora (esta ultima circunstancia ja foi tratada alhures).

Ou seja, em se tratando de bens integrantes do ativo nao
circulante da devedora, reza o § 3° do art. 66 da LRF, apds nova
redacdo conferida pela Lei n° 14.112/2020, que a liberacdo da
sucessdo das obrigacdes e dos 6nus que recaiam sobre o bem
alienado somente se efetivara se a referida alienacdo observar
estritamente o quanto disposto no § 1° do art. 141 e no art. 142
da lei. Do contrario, ndo havera a liberacdo a que nos referimos.
Sendo, vejamos:

Art. 66. Apos a distribuicdo do pedido de recu-
peracdo judicial, o devedor ndo podera alienar
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ou onerar bens ou direitos de seu ativo nao
circulante, inclusive para os fins previstos no art.
67 desta Lei, salvo mediante autoriza¢do do juiz,
depois de ouvido o Comité de Credores, se hou-
ver, com exce¢ao daqueles previamente autori-
zados no plano de recuperacéo judicial. (Redacéo
dada pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)
(...).

§ 3° Desde que a alienagdo seja realizada com
observancia do disposto no § 1° do art. 141 e no
art. 142 desta Lei, o objeto da alienacdo estara
livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessdo do
adquirente nas obriga¢des do devedor, incluidas,
mas nao exclusivamente, as de natureza ambien-
tal, regulatéria, administrativa, penal, anticor-
rupcdo, tributaria e trabalhista. (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 4° O disposto no caput deste artigo ndo afasta
a incidéncia do inciso VI do caput e do § 2° do
art. 73 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 14.112, de
2020) (Vigéncia). (Grifo nosso).

Por outro lado, em se tratando de bens integrantes do ativo
circulante da devedora (unidade produtiva isolada), nos filiamos
a corrente doutrinaria segundo a qual a alienacdo mencionada
no caput do art. 60 da LRF deverd observar, em regra, o quanto
disposto no art. 142 do mesmo diploma legal, podendo, contu-
do, excepcionalmente, se admitir a alienacdo por outros meios,
desde que cumpridos certos requisitos que serdo adiante trata-
dos. Em ambas as hipéteses, ocorrerd a liberacdo da sucessao das
obriga¢des e dos 6nus que possam recair sobre o bem alienado.

Porém, esta nao é a corrente doutrinaria adotada por Cezar
Augusto Rodrigues Costa, para quem a liberacdo ora analisada
somente encontrard o devido respaldo legal nas hipéteses em
que a alienacdo da unidade produtiva isolada observar estrita-
mente a previsdo do art. 142 da LRF. Do contrério, ndo haveré a
liberacdo referida.

Perfilhando da posicdo anteriormente defendida, o profes-
sor Fabio Ulhoa Coelho acentua que:

Se o plano de recuperacao judicial aprovado pela
Assembleia estabelece, como umas das medidas
destinadas a reorganizacdo da empresa em crise, a
venda de filial ou unidade produtiva isolada, de-
termina a lei que isso se realize na mesma forma
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prevista para a realiza¢do ordinaria do ativo de
falidos. Em outros termos, a venda sera obri-
gatoriamente feita mediante hasta publica
(leilao, propostas ou pregao). Nao pode o
plano estabelecer mesmo que com isso con-
sintam todos os credores e o devedor a ven-
da direta a terceiro nele identificado. A
obrigatoriedade da hasta visa otimizar o procedi-
mento e assegurar a recuperacdo da empresa em
crise. (Coelho, Comentarios a nova lei de faléncias
e de recuperac¢do de empresas 2005). (Grifo nosso).

Igualmente, sdo as licdes de Manoel Justino Bezerra Filho,
para quem:

A venda decidida sera feita na forma do art.
142, ou seja, por leildo com lances orais, pro-
postas fechadas ou pregao. Ao fazer remis-
sao ao art. 142, a lei estabelece que a venda
devera ser feita por leildo, por propostas fe-
chadas ou por pregao, sempre, porém judi-
cialmente. N3o se pode dar a remissdo ao art.
142 maior elasticidade, para permitir a venda na
forma dos art. 144 ou 145, dispositivos que néao
se aplicam a recupera¢do, mas apenas a faléncia.
(Bezerra Filho 2019) (Grifo nosso).

Data méaxima vénia, conforme adiantado em linhas pretéri-
tas, nos filiamos a corrente doutrinaria acolhida pelo Ministro
do Superior Tribunal de Justica Ricardo Villas Béas Cueva, quan-
do do julgamento do Recurso Especial n° 1.689.187/RJ, o qual
flexibiliza a regra prevista no art. 60 da LRF, ao consignar que
excepcionalmente e, desde que as condi¢des do negécio este-
jam expressamente explicitadas e justificadas no plano de recu-
peracdo judicial submetido ao crivo dos credores, se admitira a
alienacdo de unidade produtiva isolada da devedora, por meio
diverso do quanto previsto nos artigos 60 e 142 da LRF, devendo
a votacdo deste ponto ser realizada de modo destacado, obter a
aprovacado por maioria substancial dos credores' e, posteriormen-
te, ser homologado pelo juizo universal. A auséncia de qual-
quer desses requisitos implicara na impossibilidade de se afastar

' Art. 46. A aprovacdo de forma alternativa de realiza¢do do ativo na falén-
cia, prevista no art. 145 desta Lei, dependera do voto favoravel de cre-
dores que representem 2/3 (dois tercos) dos créditos presentes a
assembleia. (Grifo nosso).
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a sucessdo das obrigacdes e a incidéncia de eventuais 6nus exis-
tentes sobre o bem alienado. Senéao, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. RECUPERA-
ng JUDICIAL. ALIENAQAO. UNIDADES PRODUTI-
VAS ISOLADAS. HASTA PUBLICA. REGRA. OUTRA
MODALIDADE. EXCEQAO. REQUISITOS. COMPRO-
VACAO. NECESSIDADE.

(...).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se a alienacéo
de ativos na forma de unidade produtiva isolada
pode se dar por meio diverso do previsto nos ar-
tigos 60 e 142 da Lei n°® 11.101/2005.

3. A alienacdo de unidades produtivas isoladas
prevista em plano de recuperacao judicial apro-
vado deve, em regra, se dar na forma de aliena-
¢do por hasta publica, conforme o disposto nos
artigos 60 e 142 da Lei n° 11.101/2005.

4. A adog¢do de outras modalidades de alienacao,
na forma do artigo 145 da Lei n°® 11.101/2005, s6
pode ser admitida em situagdes excepcionais, que
devem estar explicitamente justificadas na pro-
posta apresentadas aos credores. Nessas hipote-
ses, as condi¢des do negdcio devem estar minuci-
osamente descritas no plano de recuperacdo ju-
dicial que deve ter votacdo destacada deste pon-
to, ser aprovado por maioria substancial dos cre-
dores e homologado pelo juiz.

5. No caso dos autos, a venda direta da unidade pro-
dutiva isolada foi devidamente justificada, tendo sido
obedecidos os demais requisitos que autorizam o
afastamento da aliena¢do por hasta publica.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.689.187/RJ, relator Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 5/
5/2020, DJe de 11/5/2020.) (Grifo nosso).

Neste particular, pontuamos que a solucdo apresentada pelo
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva favorece a compatibilizacao
entre a norma ora destacada e o principio da preservacdo da
empresa estabelecido no art. 47 da LRF, na medida em que a
alienacdo deverd ser precedida da analise dos cumprimentos dos
requisitos outrora estabelecidos, bem como visa ao ingresso de
dinheiro novo no caixa da empresa em recuperacdo judicial, de
forma a auxiliar em seu processo de reestruturacdo econémico-
financeiro.
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Outrossim, é bom registrar que a flexibilizacdo contida no
posicionamento adotado pelo Ministro Ricardo Villas B6as Cueva,
no Recurso Especial citado anteriormente, em hipétese alguma
pode ser aplicado a alienacdo realizada mediante autorizacdo
judicial, porquanto nao se teriam ai os cumprimentos dos requi-
sitos outrora estipulados, entre os quais, a aprovag¢do por maio-
ria substancial dos credores.

5 Do controle e dafiscalizacao em relacao a constituicao da
unidade produtivaisolada e da sua respectiva alienacao

Superadas as questdes alusivas a definicdo do que seria uma
unidade produtiva isolada, sua limitacdo, as modalidades legal-
mente previstas para a alienacdo dos ativos de titularidade da
devedora, bem ainda os efeitos decorrentes da referida aliena-
¢do, passamos a nos debrucar sobre a teméatica inerente ao con-
trole e a fiscalizacdo a serem exercidos no momento da forma-
¢do das unidades produtivas isoladas e, também, das suas res-
pectivas alienagdes.

Dentro dessa perspectiva, inicialmente, salientamos que a
Lei n°® 11.101/2005 ndo contém qualquer previsdao expressa ine-
rente a competéncia para o exercicio do controle e fiscalizacdo
na formacdo da unidade produtiva isolada, bem como da sua
respectiva alienacao.

Entretanto, considerando o teor do regramento inserido no
caput do art. 60 da LRF, facilmente podemos constatar o fato de
que a alienacdo de uma unidade produtiva isolada deve ser pre-
cedida da aprovacao do plano de recuperacao judicial apresen-
tado pela devedora, pelos seus respectivos credores, cujo plano
deve explicitar e justificar os termos e as condi¢des que envol-
vem a pretendida alienacao.

Assim sendo e, com fundamento no caput do art. 60 da lei
em comento, podemos afirmar que, em um primeiro momento,
o controle e a fiscalizacdo da formacdo da unidade produtiva
isolada a ser objeto de alienagdo caberdo aos credores da deve-
dora, os quais deverao analisar, entre outras coisas, (i) a viabili-
dade da unidade produtiva isolada a ser alienada, (ii) se os bens
remanescentes serdo suficientes para o desenvolvimento das ati-
vidades empresariais da devedora e, também, (iii) como o pro-
duto da alienacdo serd empregado para possibilitar o
soerguimento da devedora.

Ato continuo, com a aprovacdo do plano de recuperacéo
judicial pelos credores, com votacdo em separado da premissa
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alusiva a aliena¢ao da unidade produtiva isolada, o controle e a
fiscalizacdo a que nos referimos neste tépico devem ser exerci-
dos, em segundo lugar, pelo administrador judicial, a quem com-
pete, na condicdo de auxiliar do juizo: (i) avaliar a viabilidade
econbmica da reestruturacdao da empresa recuperanda sem a UPI
constituida, bem ainda (ii) promover a analise da UPI criada, no
sentido de verificar se os ativos que estdo sendo reunidos para
sua formacao, de fato, poderao ser objeto de alienacdo nos ter-
mos previstos pelo artigo 142 da LREF, sem a intervencado de ne-
nhum outro 6rgao regulador.

Por fim, ultrapassados os controles e as fiscalizacdes realiza-
dos pelos credores e pelo administrador judicial, conforme as
explanag¢bes citadas anteriormente, o controle e a fiscalizacao
ora em comento deverdo ser exercidos pelo juizo universal, que
analisara os aspectos legais do plano aprovado, entre os quais,
os aspectos inerentes a constituicdo e alienacdo da UPI, para
posterior homologacao judicial do plano.

Com esse cenario, salientamos que Daniel Carnio Costa, ao
estabelecer o critério tetrafasico de controle judicial de legali-
dade do plano de recuperacao judicial aprovado pelos credo-
res, acentuou que o primeiro critério a ser analisado seriam as
clausulas inseridas no referido plano, a luz das normas positivadas
em nosso ordenamento juridico (D. C. Costa, 2019), entre as quais,
a clausula alusiva a constituicdo e alienacdo da unidade produ-
tiva isolada.

Nesse diapasdo, é bom que se diga que o magistrado, ao
promover a analise em referéncia, devera verificar os pressupos-
tos legais para a constituicdo/composicdo da referida UPI, a ser
objeto de aliena¢do, com o fito de confirmar se a mesma atende
as determinacgdes legais e que, portanto, poderd contar com os
beneficios da liberacdo da sucessdo das obriga¢bes contraidas
pela devedora e dos 6nus incidentes sobre o bem alienado.

Da mesma forma, deverad o magistrado analisar se a aliena-
¢do da UPI ndo configura, em verdade, mera liquidacdo de ati-
vos da devedora, cuja hipdétese se configura a partir da
constatacdo da extrapolacdo dos limites na formacado da unida-
de produtiva isolada a ser alienada, caso a venda de tais ativos
retire, de algum modo, a condicdo de a devedora se reestruturar
e superar a crise econdémico-financeira vivenciada.

Oportunamente, é de se destacar que, em se verificando a
materializacdo da hipdtese ora mencionada, devera o magistra-
do, mediante controle de legalidade do plano, indeferir a recu-
peracdo judicial pretendida, ou mesmo concedé-la, extirpando,
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contudo, a referida clausula do plano de recuperacdo judicial
homologado.

Outrossim, pontua-se o fato de que o controle de legalida-
de exercido pelo juizo universal, pertinente a alienacdo de UPI,
para além das questdes anteriormente apresentadas, deve veri-
ficar o interesse publico e econdmico da atividade que esta sen-
do alienada, especialmente se tal alienacdo atende as valida-
¢bes dos 6rgdos regulamentares e/ou concessdes publicas em
geral. Nesses casos, entendemos que a homologacdo do plano
de recuperacdo judicial pelo juizo recuperacional exige que to-
dos os 6rgaos necessarios a regulamentacao da atividade desen-
volvida pela UPI e pela devedora participem da fase de criacdo e
discussdo da referida UPI, devendo tal participagdo ocorrer, pre-
ferencialmente, antes da sua aprovacdao em AGC.

Dito isto, consignamos que o controle e a fiscalizacdo da
constituicdo e alienacdo da UPI deverao ser realizados tanto pelos
credores, quanto pelo administrador judicial e pelo juizo uni-
versal, com vistas a perquirir se a mesma esta em sintonia com o
ordenamento juridico vigente, hipétese em que contara com a
liberacdo da sucessdao das obrigacdes contraidas pela devedora,
bem como com a liberacdo dos 6nus incidentes sobre os bens
alienados.

Conclusao

Em sintese, pode-se afirmar que, a partir da Lei n° 14.112/
2020, a definicdo de unidade produtiva isolada sofreu uma sig-
nificativa ampliacdo, para abarcar itens que anteriormente ndo
a espelhavam, individualmente e, sim, a integravam para for-
mar um conjunto e que, por esta razdo, ndo poderiam recla-
mar a aplicacdo da regra prevista no paragrafo Unico do art. 60
da LRF.

Superada a questdo da definicdo do que seria uma UPI,
dentro do que estabeleceu o art. 60-A da lei em estudo, anali-
samos o tema alusivo a limitacdo a constituicdo/composicdo da
unidade produtiva isolada, a ser objeto de alienacdo, consig-
nando os efeitos produzidos no caso da extrapolacdo da refe-
rida limitagao.

Em ato subsequente, ressalvamos que a legislacdo em co-
mento prescreveu duas modalidades de alienacdo de ativos de
titularidade da devedora, quais sejam, a venda que se opera
mediante a autorizacdo dos credores, bem ainda a venda que se
opera por meio da autorizacdo judicial, valendo consignar que
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a venda dos bens e direitos inseridos na condi¢ao de ativos per-
manentes podera se operar tanto por meio de autorizacdo judi-
cial, quanto por autorizacdo dos credores, enquanto que a ven-
da dos bens e direitos inseridos na condicdo de ativos circulantes
somente podera se operar mediante a anuéncia dos credores.

Asseveramos, do mesmo modo, que, tal como anotado no
Recurso Especial n° 1.689.187/RJ, a alienacdo de UPI, bem como
de ativo ndo circulante de titularidade da devedora (neste caso,
realizada mediante autoriza¢do dos credores), deve, em regra,
observar o quanto disposto no art. 142 da LRF. Excepcionalmen-
te, a referida alienacdo podera ser realizada de maneira diversa
daquilo que se estabeleceu no artigo em comento, desde que
(i) as condicbes negociais estejam explicitadas e justificadas no
plano de recuperacao judicial, cuja (ii) votacdo devera ser feita
separadamente das demais premissas relacionadas no plano, (iii)
obter a aprovacdo por maioria substancial dos credores, bem
como ser devidamente (iv) homologada pelo juizo universal. Na
auséncia de qualquer dos requisitos assinalados anteriormente,
nao se podera afastar a sucessdo das obriga¢bes da devedora
pelo adquirente, bem ainda a incidéncia de 6nus, eventualmen-
te, existente sobre o bem.

Finalmente, concluindo o estudo da tematica posta, registra-
mos que o controle e a fiscalizacdo da constituicdo e alienacdo da
UPI deverd ser realizados tanto pelos credores, quanto pelo ad-
ministrador judicial e pelo juizo universal, com vistas a perquirir
se a mesma estd em sintonia com o ordenamento juridico vigen-
te, a reclamar os efeitos aludidos na norma em comento.
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RESUMO

Sabe-se que o Superior Tribunal de Justica possui
julgado no sentido de ser incabivel a condena¢do em danos
morais coletivos em acdo coletiva que trata de direitos
individuais homogéneos. O presente artigo pretende
analisar se SBDI-1 do TST admite dano moral coletivo em
demandas coletivas versando sobre direitos individuais
homogéneos. A opcdo por este 6rgao julgador, Subsecdo
de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho,
é justificada pela previsdo, no regimento interno do
Tribunal Superior do Trabalho, da funcdo de uniformizacao
da jurisprudéncia do Tribunal atribuida a esta Subsecéao.
Para tanto, o presente trabalho tem como objetivo analisar
o tratamento que vem sendo dispensado pela Subsecdo de
Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho e
pela doutrina em relacdo ao tema. Para o fim pretendido,
serdo buscadas referéncias doutrinarias, bem como serdo
estudadas decisdes da Corte a respeito do assunto. Disso,
serd extraida uma conclusdo sobre o panorama atual do
tema.

Palavras-chave: Dano moral coletivo. Direito indivi-

dual homogéneo. Processo Coletivo. Subsecdo de Dissidios
Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho.

ABSTRACT

It is known that the Superior Court of Justice has ruled
in the sense that it is unacceptable to condemn collective
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moral damages in a collective action that deals with
homogeneous individual rights. This article intends to
analyze whether TST’'s SBDI-1 admits collective moral
damages in collective demands dealing with homogeneous
individual rights. The option for this judging body,
Subsection of Individual Disputes | of the Superior Labor
Court, is justified by the provision, in the internal
regulations of the Superior Labor Court, of the function
of standardizing the Court’s jurisprudence assigned to this
Subsection. Therefore, the present work aims to analyze
the treatment that has been given by the Subsection of
Individual Disuptes | of the Superior Labor Court and by
the doctrine in relation to the subject. For the intended
purpose, doctrinal references will be sought, as well as Court
decisions on the subject will be studied. From this, a
conclusion will be drawn about the current panorama of
the subject.

Keywords: Collective moral damage. Homogeneous
individual right. Collective Process. Subsection of
Individual Disputes | of the Superior Labor Court.

Introducao

Sabe-se que o Superior Tribunal de Justica possui julgado
no sentido de ser incabivel a condenacdo em danos morais cole-
tivos em acao coletiva que trata de direitos individuais homogé-
neos.

O Tribunal, neste julgamento, entendeu que o dano moral
coletivo é essencialmente transindividual, de natureza coletiva
tipica, tendo como destinacdo os interesses difusos e coletivos,
nao se compatibilizando com a tutela de direitos individuais ho-
mogéneos, a qual ndo detém essa caracteristica de ser
transindividual.

A decisdo foi proferida nos autos do Recurso Especial n°
1.610.821, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado
em 15 de dezembro de 2020, pela quarta turma do Tribunal, em
decisdo unanime, mantendo acérdao proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro.

E de se salientar, contudo, que a terceira turma do mesmo
Tribunal ja proferiu decisdo diametralmente oposta, no sentido
de reconhecer a viabilidade de haver condenacdo por danos
morais coletivos em caso de violacdo de direitos individuais ho-
mogéneos, entendendo, a turma, ndo haver a incompatibilida-
de apontada pelo outro 6rgao julgador.
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A decisdo foi tomada em decisdo unanime nos autos do Re-
curso Especial n® 1.586.515, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 22 de maio de 2018.

Pretende este artigo analisar se a Subsecdo de Dissidios In-
dividuais | do Tribunal Superior do Trabalho comunga do en-
tendimento exarado pela quarta turma do Superior Tribunal de
Justica nos autos do Recurso Especial n°® 1.610.821.

A opcdo por este 6rgédo julgador, Subsecdo de Dissidios In-
dividuais | do Tribunal Superior do Trabalho, é justificada pela
previsdo, no regimento interno do Tribunal Superior do Traba-
lho, da funcdo de uniformizacdo da jurisprudéncia do Tribunal
atribuida a esta Subsecéo.

Para tanto, o presente trabalho tem como objetivo analisar
o tratamento que vem sendo dispensado pela Subsecdo de
Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho e pela
doutrina em relacdo ao tema. Para o fim pretendido, serdo bus-
cadas referéncias doutrinarias, bem como serdo estudadas deci-
soes da Corte a respeito do assunto. Disso, sera extraida uma
conclusao sobre o panorama atual do tema.

1 Breve analise das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal
de Justica no Recurso Especial n° 1.610.821 e no Recurso
Especial n® 1.586.515

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.610.821, de relatoria
do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 15 de dezembro de
2020, pela quarta turma do Tribunal, em decisdo unanime, man-
tendo acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro, o Superior Tribunal de Justica assentou a inviabilidade de
condenacdo em danos morais coletivos em face de violagdo a
direitos individuais homogéneos.

Conforme noticiado pelo site do Tribunal, no caso analisa-
do pelo colegiado, constou que uma rede varejista disponibilizou
a seus clientes o prazo de sete dias Uteis, a contar da emissdo da
nota fiscal, para a troca de produtos com defeito.

Consta que o Ministério Publico do Estado do Rio de Janei-
ro, alegando que o prazo imposto pela empresa aos consumi-
dores é abusivo, por diferir do previsto no artigo 26 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ajuizou a agdo civil publica pleitean-
do o pagamento de danos morais coletivos, em virtude de su-
posta lesdo aos direitos da personalidade dos consumidores.

Ha mencdo de que, na primeira instancia, foi reconhecida a
lesdo ao direito dos consumidores e determinada a adequacao
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da rede varejista aos parametros previstos no Cédigo
Consumerista para a troca de produtos com vicio, sob pena de
multa, cumulando-se o pagamento de indenizacdao por danos
materiais e morais individuais aos consumidores lesados. Porém,
em relacdo aos danos morais coletivos, o pedido foi rechacado,
ao fundamento de que ndo houve viola¢do aos valores coletivos
dos consumidores em geral, decisdo mantida pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro.

E noticiado que o parquet, no Recurso Especial, sustentou
gque o aspecto mais importante, ao se decidir pela configuracao
dos danos coletivos, seria impedir que, futuramente, essa ou
outras empresas lesassem os consumidores com clausulas abusivas
de exclusdo de responsabilidade. E defendeu que a classificacao
doutrinaria em direitos difusos, coletivos ou individuais homo-
géneos ndo pode ser determinante para o afastamento, inicial-
mente, de eventual direito indenizatério, pois a conduta ilicita
pode causar, ao mesmo tempo, um dano em relacdo a toda a
coletividade e um dano determinado em relacdo a uma pessoa
especifica pertencente a essa coletividade.

A noticia da conta que o Ministro Relator consignou que os
danos morais coletivos, os quais sdao in re ipsa, tém como
destinacdo os interesses difusos e coletivos, e ndo os individuais
homogéneos, cujos titulares sdo pessoas determinadas. “O dano
moral coletivo é essencialmente transindividual, de natureza
coletiva tipica”, apontou o ministro. Acrescentou que a conde-
nacdo em danos morais coletivos tem natureza eminentemente
sancionatoéria, e o valor da indenizacao é arbitrado em prol de
um fundo criado pelo artigo 13 da LACP, enquanto na violagao
de direitos individuais homogéneos, que leva a fixacdo de da-
nos morais cujos valores se destinam as vitimas, ha uma conde-
nag¢ao genérica, seguida pela liquidacao prevista nos artigos 97
a 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com isso, o Superior Tribunal de Justica, neste julgamento,
entendeu pela inviabilidade de haver a condenacdo em danos
morais coletivos quando diante de violacdo de direitos indivi-
duais homogéneos.

Por outro lado, quando do julgamento do Recurso Especial
n° 1.586.515, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 22 de maio de 2018, o Superior Tribunal de Justica adotou
solucdo diametralmente oposta.

O Recurso tratou de acdo civil publica em que o Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul questionou a ocorrén-
cia de vicio de quantidade e de informacdo na venda de sardi-
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nha enlatada em conserva, com a apurac¢do de vicio de quanti-
dade no produto vendido pela empresa ré — decorrente da di-
minui¢do do peso de sardinhas e aumento do 6leo —, em
discordancia com as informagdes constantes na embalagem e na
respectiva publicidade.

A sentenca de primeiro grau, entre outras parcelas
condenatorias, impos a condenagado ao pagamento de danos mo-
rais coletivos no valor de R$ 100.000,00, mantida pelo Tribunal
de Justica do Estado.

No Recurso Especial, quanto ao ponto em questdo, a em-
presa recorrente sustentou que pequenas e pontuais discrepan-
cias de peso nao acarretam intoleravel dano a sociedade, o que
impediria sua condenagao por danos morais coletivos.

Ao negar provimento a pretensdo recursal da empresa re-
corrente, o Superior Tribunal de Justica inicialmente observou
que nao se desconhece que parte da doutrina, e também da
jurisprudéncia, perfilha o entendimento de que a tutela de di-
reitos individuais homogéneos ndo poderia ensejar a condena-
¢do em danos morais coletivos, sendo estes relacionados as de-
mandas envolvendo direitos difusos ou coletivos em sentido es-
trito. Em seguida, colocou ser equivocada a premissa de que os
direitos individuais homogéneos sdao meros direitos individuais
que apenas podem ser tratados processualmente de forma cole-
tiva; e que o interesse individual homogéneo, embora um inte-
resse individual na origem, e que nesta perspectiva pode até ser
disponivel, alcanca toda uma coletividade e, com isso, passa a
ostentar relevancia social, tornando-se assim indisponivel quan-
do tutelado. Adicionalmente, assentou que a tutela de interes-
ses individuais homogéneos corresponde a defesa de interesse
social, ndo pelo significado particular de cada direito individu-
al, mas pelo fato de a lesdo deles, globalmente considerada,
representa ofensa aos interesses da coletividade. Apontou que
o dano moral coletivo visa punir e inibir a injusta lesdo aos valo-
res primordiais de uma coletividade, e que isso ocorre na hipo-
tese de atentados graves e injustificaveis a interesses individuais
homogéneos do consumidor. No caso concreto, entendeu o Su-
perior Tribunal de Justica que houve a lesao a valores primordi-
ais a coletividade, quais sejam: principios da boa-fé, lealdade e
da informacdo no direito consumerista. Com isso, negou provi-
mento do recurso da empresa recorrente.
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2 O microssistema da tutela coletiva

O Codigo de Defesa do Consumidor foi publicado em 11 de
setembro de 1990 e entrou em vigor cento e oitenta dias a con-
tar de sua publicacgao.

O Estatuto trouxe os conceitos de direitos difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos, o que até entdao nao
havia sido feito por nenhuma legislacdo, sendo objeto de con-
turbacdo na doutrina. O seu anteprojeto levou em consideracao
preocupac¢des com a efetividade do processo e facilitacdo do
acesso a justica. Buscou a igualdade substancial entre as partes,
em uma superacdo a uma mera igualdade formal, e trouxe no-
vas técnicas para as acdes coletivas (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

O Cdédigo alterou a redacdo da Lei n° 7.374/1985, Lei da
Acao Civil Publica, a qual passou a vigorar com a seguinte reda-
¢do em seu artigo 21: “Aplicam-se a defesa dos direitos e inte-
resses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dis-
positivos do Titulo Ill da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor. (Incluido Lei n°® 8.078, de 1990)".

Essa novidade criou o microssistema processual coletivo e
fez do Cédigo de Defesa do Consumidor um “Coédigo Brasileiro
de Processo Coletivo”, sendo o Titulo Ill do Diploma aplicavel,
no que for compativel, para a acdo popular, acado civil publica,
acao de improbidade administrativa e mandado de seguranca
do coletivo (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

Os autores apontam que

Esse microssistema é composto pelo CDC, a Lei
de Acédo Civil Publica, a Lei de Acao Popular, no
seu nucleo, e a Lei de Improbidade Administra-
tiva, a Lei do Mandado de Seguranca e outras
leis avulsas, na sua periferia. A Unica leitura pos-
sivel deste microssistema atualmente sera aque-
la que o articula, em um didlogo de fontes, com
a Constituicdo e o CPC. (DIDIER JR.; ZANETI JR,,
2020, p. 77).

E complementam asseverando que esses diplomas sao
intercambiantes entre si, apresentando uma ruptura com os mo-
delos codificados anteriores, sendo imperativo o recurso da co-
municacdo entre os diplomas legais para lhes dar atualidade e
organicidade (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

Sobre o assunto, coloca Marcelo Freire Sampaio Costa:
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Portanto, a leitura mais compativel com o mo-
mento processual atual deve a todo momento
considerar a necessaria articulacdo entre a Cons-
tituicdo, o nucleo fundamental ou duro das leis
processuais coletivas, e o préprio CPC, devidamen-
te integrado e moldado as necessidades especifi-
cas dessa modalidade de tutela. Essa integracao é
feita por intermédio de um verdadeiro didlogo
das fontes ou leitura sistematica, em que o intér-
prete fica obrigado a buscar a resolu¢do de dada
contenda debrucando-se sobre a totalidade do
direito, hierarquizando topicamente (sobre o caso
concreto) as normas-regras e normas-principio in-
tegrantes do sistema juridico, em busca da me-
lhor interpretacdo, e, principalmente, consideran-
do a abertura, incompletude e mobilidade desse
sistema (COSTA, 2018, p. 49).

Caso haja aparente lacuna no conjunto de normas que com-
pdem o microssistema de tutela coletiva, deverd o aplicador do
direito inicialmente procurar uma solu¢do para o problema den-
tro do proprio microssistema (COSTA, 2018).

Explica Enoque Ribeiro dos Santos que

O modelo das a¢des de massa americanas, que
serviu, em tese, como paradigma para o desen-
volvimento do microssistema de tutela coletiva
no Brasil, a partir da Constituicdo da Republica,
de 1988, além de oferecer ao publico-alvo, a so-
ciedade, um produto judicial isonémico, a sen-
tenca coletiva proveniente das class actions, pri-
mando pela celeridade e economia processuais,
tdo caros ao processo de uma forma geral, aca-
bou por induzir a mitigacdo da disseminacdo da
atomizacdo dos conflitos em multiplas a¢des in-
dividuais repetitivas (SANTOS, 2022, p. 676).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 desempenha um rele-
vante papel no regime da tutela coletiva. Este Cédigo, em ino-
vacdo em face do Cédigo Processual anterior de 1973, abracou
institutos do microssistema de tutela coletiva e se instrumen-
talizou com ferramentas para solu¢des de conflitos massificados,
o incidente de resolucdao de demandas repetitivas e o regime de
precedentes vinculantes (SANTOS, 2022).

Nesse mesmo sentido, explica Hermes Zaneti Jr.:
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O CPC/1973 tratava apenas do direito individual,
preso a legalidade, refratario a influéncia da Cons-
tituicdo e a tutela coletiva. O CPC/1973 ndo se adap-
tava aos novos tempos, mesmo com as reformas, e
tinha uma aplicacdo apenas residual nos processos
coletivos. Os processos coletivos eram regidos quase
que exclusivamente pelo microssistema processu-
al préprio, com légicas e principios ligados aos
direitos coletivos. Note-se, o pior problema do CPC/
1973 era seu afastamento do perfil constitucional
de tutela. Com isso se formava um paradoxo
metodoldégico, ja percebido por Galeo Larcerda e
Candido Rangel Dinamarco, um conflito entre o
CPC/1973 e a Constituicdo (ZANETI JR., 2021, p. 85).

Observa o mesmo autor que o Cédigo de Processo Civil de
2015 rompeu com esse paradoxo metodoldégico e mudou radi-
calmente a relacdo entre o processo do Cédigo e o processo do
microssistema dos processos coletivos, surtindo um efeito
aglutinador sobre o microssistema, na medida em que suas nor-
mas fundamentais sdo aplicaveis ao processo coletivo (ZANETI

JR., 2021).

Com observam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

O CPC-2015 nao é um Cédigo oitocentista. Assu-
me, novamente, o dever de dar unidade narrati-
va ao direito processual (art. 15, aplicacao su-
pletiva e subsidiaria aos demais processos de pro-
ducdo de normas juridicas). Organiza, pela in-
troducdo de uma Parte Geral e pela consagracao
de normas fundamentais, um outro patamar de
unidade, um sistema aberto, flexivel e combina-
do com a Constituicdo e com os microssistemas
processuais, em especial, com o processo coleti-
vo, fazendo referéncia expressa as a¢des coleti-
vas (art. 139, X e art. 985, | e Il). Ndo esta de
costas para o microssistema da tutela coletiva: o
CPC o abraca e o envolve, sendo a ponte entre o
processo coletivo e a Constituicdo (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2020, p. 73).

Colocam os autores que as leis do microssistema de tutela
coletiva assumem-se incompletas e encontram no CPC a regula-
mentacdo subsididria e supletiva para aumentar sua flexibilida-
de e durabilidade em uma realidade pluralista, complexa e mui-
to dinamica (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).
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N&do se pode mais falar em aplicacdo sé residual do Cédigo
Processual Civil, mas sim, subsidiaria, supletiva e coordenada, me-
diante a técnica do didlogo das fontes, proposta na doutrina
brasileira por Claudia Lima Marques a partir dos estudos de Erik
Jayme. O Cédigo de 2015 é aberto a postura comunicativa
(ZANETI JR., 2021).

3 0 que sao direitos individuais homogéneos segundo o
Codigo de Defesa do Consumidor?

Inicialmente, cabe destacar que o presente artigo nao pre-
tende fazer uma analise vertical acerca dos conceitos e das polé-
micas que existem sobre as classificacdes dos direitos coletivos
em sentido amplo.

O trabalho ira partir das premissas conceituais legais fixadas
no artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Para efeitos
do presente artigo, sera adotada a classificacdo legal.

No entanto, ndo se pode deixar de lado, para a devida com-
preensdao do tema, a postura critica ja veiculada por Edilson
Vitorelli sobre a matéria.

O autor abandona por completo a classificacdo legal do Cé-
digo de Defesa do Consumidor e propde um novo arcabouco
tedrico para compreender o fendmeno. Ele classifica os litigios
coletivos em global, local e irradiado. Explica que os primeiros
afetam a sociedade de modo geral, com repercussdo minima so-
bre os direitos dos individuos que a compdem, havendo pouco
interesse destes em buscar solu¢des para o problema coletivo.
H4, por isso, baixa conflituosidade nesta espécie de litigio. Jd o
litigio coletivo local atinge pessoas determinadas, que compar-
tilham algum lago de solidariedade social, com uma intensidade
significativa, havendo interesse dos individuos em opinar pela
resolucdo do conflito, mas, em razado do pertencimento a mesma
comunidade, as opinides que possam ser divergentes ndo che-
gam a ofuscar o objetivo comum. Por isso, leciona, possui
conflituosidade moderada. Por fim, no litigio irradiado as lesGes
sdo relevantes para a sociedade, mas também atingem de modo
diverso e variado diferentes subgrupos, sendo que entre eles
ndo ha uma perspectiva comum, qualquer vinculo de solidarie-
dade. Esses subgrupos podem divergir frontalmente acerca do
modo como a tutela no caso deve ser buscada, o que rompe com
a ideia de que os direitos coletivos sdo indivisiveis e de que a
satisfacdo de um significa a satisfacdo de todos, como se pensa
tradicionalmente na doutrina brasileira do processo coletivo.
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Explana que esses litigios irradiados sempre sdao complexos
(VITORELLI, 2020).

Tratando dessas licdes trazidas por Edilson Vitorelli, explica
Hermes Zaneti Jr. o que se entende por complexidade e
conflituosidade. Aquela diz respeito a forma de abordagem do
objeto e é percebida externamente, a partir das implicacdes do
thema in decidendum; ja esta diz respeito aos sujeitos, sendo
percebida internamente, dentro do grupo (ZANETI JR, 2021).

Aponta, ainda, o mesmo autor que os litigios coletivos de-
vem ser repensados, portanto, a partir de seu objeto e de seus
sujeitos.

Feitos esses breves apontamentos, importa destacar que, de
acordo com o artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor, os
direitos individuais homogéneos sdo direitos decorrentes de ori-
gem comum, enquanto os direitos transindividuais sdao, de acor-
do com o Cédigo, os difusos e os coletivos. Os difusos sdo carac-
terizados por serem titularizados por pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato; e os coletivos, titularizados
por grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagdo juridica-base.

Eis a previsdao do Codigo Consumerista:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos con-
sumidores e das vitimas poderd ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendi-
dos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendi-
dos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagdo juridica
base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéne-
os, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

Explica Edilson Vitorelli:

128 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




A SBDI-1 00 TST E 0 DANO MORAL COLETIVO EM DEMANDAS COLETIVAS VERSANDO SOBRE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O processo coletivo brasileiro é estruturado sob a
premissa tedrica de que existem direitos essenci-
almente coletivos, que sdo, por natureza, perten-
centes a uma coletividade, tal como os elencados
no art. 1° da Lei da Acdo Civil Publica; e aqueles
que, embora sejam individuais, sdo tratados co-
letivamente, para efeitos de reducdo da sobre-
carga do sistema jurisdicional e de evitar que o
desinteresse do individuo na reparag¢do permita
que o causador da lesdo se aproprie do beneficio
que dela decorre para si (VITORELLI, 2020, p. 22)

Quanto aos direitos difusos, pelos termos da lei, sdo aque-
les transindividuais, de conteudo indivisivel, em razdo da im-
possibilidade de divisdo em quotas destinadas a pessoas deter-
minadas, e ndo patrimonial, de titulares indeterminados, que
pairam em estado fluido, ligados por uma situacdo de fato (COS-
TA, 2018).

Sao direitos que s6 podem ser considerados como um todo,
titularizados por um grupo de pessoas indeterminadas, ndo ha-
vendo individuacdo, ligadas todas a uma situa¢do de fato, sem
que haja entre os componentes do grupo um vinculo comum de
natureza juridica (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

Ja os direitos coletivos sdo igualmente transindividuais, re-
fletindo direitos de pessoas indeterminadas no inicio, mas
determinaveis, havendo entre os interessados uma rela¢ado juri-
dica-base, e com objeto de protecdo nado fragmentavel, poden-
do ser patrimonial ou ndao (COSTA, 2018).

Adriana de Farias Pereira destaca que o Cédigo foi bastante
lacénico ao cuidar dos direitos individuais homogéneos, ao con-
trario do tratamento dispensado aos direitos difusos e coletivos
em sentido estrito. Explica que, embora de titularidade dos in-
dividuos, esses direitos sdo tratados coletivamente por uma fic-
cdo juridica (PEREIRA, 2020).

Ela leciona que a homogeneidade desses direitos da ori-
gem a causas de pedir similares, nascidas de uma origem comum,
sendo essa conexidade entre as pretensdes individuais que indi-
caria a necessidade de tratamento molecular da controvérsia,
prestigiando a economia processual e o acesso a justica (PEREI-
RA, 2020).

Fredie Diddier Jr. e Hermes Zanetti Jr. afirmam que a origem
comum desses direitos confere a caracteristica da homogeneidade
deles, revelando a preponderancia de questdes comuns e a su-
perioridade da tutela coletiva (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).
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Enoque Ribeiro dos Santos, com suporte em licdes de Anto-
nio Gidi, ensina que

Embora os direitos materiais — direitos individu-
ais homogéneos — sejam considerados, como vi-
mos, um feixe de direitos essencialmente divisi-
vel, sua titularidade é da comunidade de todos
os atingidos pelo ato ilicito ou abusivo do agen-
te perpetrador, sendo este todo (conjunto)
indivisivelmente considerado. A divisibilidade do
direito material somente serd manifestada nas
fases de liquidacdo e de execuc¢do da sentenca
molecular, onde cada um dos supostos lesados
devera provar a titularidade do direito material,
o nexo causal (se pertence ao [sic] ndo ao grupo,
relacdo de causa e efeito) e o seu prejuizo mate-
rial ou até mesmo moral (SANTQOS, 2022, p. 680).

O autor explica que a homogeneidade nao precisa ser qua-
litativa e quantitativa igual para todos os substituidos, o que
sera aferido apenas na liquidacdo e execucdo, mas sim que esta
relacionada a um nucleo comum, que autorize tratamento igua-
litario para todos os casos (SANTOS, 2022).

Fredie Diddier Jr. e Hermes Zanetti Jr. mostram que nos di-
reitos individuais homogéneos, assim como nos demais direitos
coletivos em sentido amplo, o que se busca com o pedido na
tutela coletiva é uma tese geral, que ira beneficiar sem distin¢cao
os substituidos, sendo que apenas na liquidacdo é que afloraram
as peculiaridades individuais (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

Marcel Freire Sampaio Costa explica que o Coédigo de Defe-
sa do Consumidor criou essa nova espécie de direitos coletivos,
os quais, embora ndo sejam materialmente transindividuais, de-
vem receber tratamento processual coletivo. Cita como exemplo
uma empresa que deixa de pagar salario e recolher o FGTS por
determinado periodo de tempo aos seus empregados. Essa con-
duta é o que é chamado de origem comum na dic¢do do artigo
81 do Estatuto Consumerista (COSTA, 2018).

Essa nova categoria de direitos coletivos criada pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor teve como inspiracdo as class actions
for damages, acdes de reparacdo de danos a coletividade do
direito norte-americano. Sem a sua criacdo, a tutela coletiva de
lesdes aos direitos individuais decorrentes de uma origem co-
mum estaria inviabilizada, o que iria de encontro a efetividade
da Justica frente a massificacdo das relagdes juridicas, sendo evi-
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dente a importancia pratica dessa novidade. Assim como todas
as agdes coletivas, terd como escopo a fixacdo de uma tese juri-
dica geral que beneficie, sem distin¢cdo, os substituidos, e as pe-
culiaridades dos direitos individuais serdo atendidas quando da
liguidacdo do julgado (DIDIER JR; ZANETI JR, 2020).

Por fim, cumpre ainda trazer o pertinente alerta de Enoque
Ribeiro dos Santos sobre as definicées dos direitos coletivos
trazidas no artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor

Além disso, as categorias empregadas pelo CDC
ndo podem perder de vista a instrumentalidade
da tutela coletiva, que permite a utilizacdo das
mais variadas formas de tutela e técnicas proces-
suais, independentemente da classificacdo “cor-
reta”. Como salientado anteriormente, essas de-
finicdes devem antes ser consideradas como aber-
tura processual as agdes coletivas para tutela de
direitos coletivos ou direitos de massa do que um
fechamento a fim de restringir a sua abrangéncia,
suas potencialidades e seus beneficios (SANTOS,
2022, p. 687).

4 O que é dano moral coletivo na visao da Subsecao de
Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho?

Segundo o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Mau-
ricio Godinho Delgado, o dano moral coletivo surge daquelas
situacdes danosas que extrapolam a esfera individual e
atomizada, gerando um impacto no plano comunitario, poden-
do aflorar de comportamento reiterado com significativo impac-
to no grupo (DELGADO, 2020).

Explica o Ministro que o dano moral coletivo

configura-se em vista da lesividade que tais afron-
tas trazem a dignidade da pessoa humana, ao va-
lor social do trabalho, a seguranca e bem-estar
dos individuos, ao exercicio dos direitos sociais e
individuais, a ideia de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a nocdo e realidade de justica social.
Em suma, trata-se de desrespeito a toda uma
miriade de bens, valores, regras, principio e di-
reitos de exponencial importancia ao Estado De-
mocratico de Direito que a Constituicdo quer ver
cumprido no Brasil em beneficio de toda a sua
populacdo. (DELGADO, 2020, p. 799).
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De acordo com Guilherme Fernandes Ferreira Tavares,

o dano moral coletivo é espécie autbnoma de
dano que estd relacionada a integridade psico-
fisica da coletividade, bem de natureza estrita-
mente transindividual e que, portanto, nao se
identifica com aqueles tradicionais atributos da
pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psi-
quico), amparados pelo danos morais individu-
ais. (TAVARES, 2020, p. 200).

Para o fim a que se pretende este artigo, foi realizada busca
por decisdes da Subsecdo de Dissidios Individuais | do Tribunal
Superior do Trabalho que abordaram o assunto do dano moral
coletivo.

Foi possivel constatar que ha inUmeras decisées do 6rgao
sobre o tema.

A seguir, serdo expostos alguns posicionamentos que foi pos-
sivel colher do apanhado de decisdes.

Nos autos dos Embargos de Divergéncia 1297-78.2012.5.09.
0088, julgado em 30 de junho de 2022, de relatoria do Ministro
Alexandre Luiz Ramos, a Subsecdo de Dissidios Individuais | do
Tribunal Superior do Trabalho assentou que, para a configura-
¢do do dano moral coletivo, é necessaria a comprovacdo de que
a conduta ilicita praticada pelo autor do dano, extrapolando a
esfera trabalhista individual, tenha o efeito de atingir direitos
transindividuais de natureza coletiva. No caso julgado, o érgao
reformou acérdao da 82 turma, a qual havia considerado que a
Reclamada, ao quitar as verbas rescisérias com atraso e sem o
pagamento da multa legal, ndo gerou dano a coletividade ca-
paz de acarretar instabilidade ou desequilibrio social. A Subsecao,
contudo, entendeu que a conduta da empresa embargada, pré-
tica reiterada de inadimplemento das verbas rescisérias e ainda
sem recolhimento das multas quando adimplidas com atraso,
assumiu dimensao que repercutiu no plano dos valores e inte-
resses coletivos e difusos da sociedade. Isso porque, explicou, a
pratica se reveste de caracteristicas tais que interferem no equili-
brio social e geram a transcendéncia necessaria a reparacao co-
letiva. Entendeu pela existéncia de uma conduta ilicita que vio-
lou os interesses juridicos fundamentais, de natureza
extrapatrimonial, de forma a causar danos individuais, coletivos
(stricto sensu) e difusos. Destacou, ainda, se tratar de dano in re
ipsa.
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Idéntica orientacdo foi adotada nos autos dos Embargos de
Divergéncia 1905-73.2013.5.09.0013, julgado na mesma data, e
de mesma relatoria. O caso envolvia conduta da empresa
embargada em relacdo a seus empregados, consistente no
descumprimento da legislacdo trabalhista, no que se refere ao
pagamento tempestivo do 13° salario e do depdsito das verbas
do FGTS.

No bojo dos Embargos de Divergéncia 933-49.2012.5.10.0001,
julgado em 16 de dezembro de 2021, de relatoria do Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, a Subsecédo, citando dou-
trina de Carlos Alberto Bittar Filho e Xisto Tiago de Medeiros Neto,
colocou que dano moral coletivo é violacao ilicita injustificavel a
valores de uma certa comunidade; a violacdo de valores juridicos
fundamentais da coletividade. Observou ainda se tratar de dano
in re ipsa. A situacdo fatica submetida a julgamento era a confi-
guracdo de conduta discriminatoéria e ilicita da empresa ré em in-
cluir em seu banco de dados informac¢des dos empregados e can-
didatos a emprego relativas a cadastro de restricdo ao crédito,
mesmo antes da Lei n° 13.103/2015.

Nos autos dos Agravos em Embargos em Recurso de Revista
n°® TST-Ag-E-RR-612-17.2011.5.23.0056, julgado em 9 de dezem-
bro de 2021, de relatoria do Ministro André Luiz Ramos, a Subsecao
entendeu que estava configurado o dano moral coletivo em ra-
zdao de descumprimento do art. 429 da CLT, uma vez que o
descumprimento da norma assume dimensao que acarreta reper-
cussdes no plano dos valores e interesses coletivos e difusos da
sociedade, mormente ao interesse na profissionaliza¢do dos jo-
vens brasileiros.

Nos Embargos de Divergéncia n° 597-30.2013.5.04.0663, jul-
gados em 26 de novembro de 2020, de relatoria do Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, a Subsecdo condenou
a reclamada ao pagamento de danos morais coletivos em razao
de sua conduta de, reiteradamente, atrasar o pagamento de sa-
larios e FGTS. Discutiu-se caso em que uma Turma do Tribunal
Superior concluiu ser "imprescindivel, para a configuracdo do
dano moral coletivo, a comprovacdo de que a conduta ilicita
praticada pelo agente, extrapolando a esfera trabalhista indivi-
dual, atingiu direitos transindividuais de natureza coletiva”, o
que nao teria ocorrido pelo atraso reiterado no pagamento de
salarios e inadimplemento de FGTS. A Subsecdo, reformado o
acoérdao, entendeu que, quando constatada a sistematica e de-
liberada acdo do empregador em desconsiderar as normas tra-
balhistas, afigura-se possivel a condenacdo em danos morais co-
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letivos, sendo eles in re ipsa. Colocou que as empresas que assu-
mem o 6nus financeiro de atender a legislacdo trabalhista per-
dem competitividade em relacdo aquelas que reduzem seus cus-
tos de producdo a custa dos direitos minimos assegurados aos
seus empregados. Pontuou, ainda, que o bom empregador se
vé compelido a sonegar direitos trabalhistas como condicdo para
a sobrevivéncia da sua empresa no mercado, cada vez mais mar-
cado pela competicdo. Como consequéncia, disse, o empresario
que descumpre a legislacdo trabalhista afeta, assim, as condi-
¢Oes de vida de todos os trabalhadores que atuam naquele ramo
da economia.

No julgamento dos Embargos de Divergéncia 248-
17.2014.5.09.0028, julgado em 22 de outubro de 2020, de
Relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa, a Subsecdo en-
tendeu que a violagdo de normas juridicas erigidas com a finali-
dade de tutela dos direitos minimos assegurados aos trabalha-
dores urbanos e rurais pode ser fundamento para a condenacao
em danos morais coletivos. No caso julgado, apontou o érgéao
que a limitacdo da jornada de trabalho insere-se entre as nor-
mas protetivas a saude e seguranca no trabalho, dados os efei-
tos nefastos causados a saude fisica e mental dos trabalhadores
sujeitos a jornadas exaustivas, agravadas pela supressdo de di-
reitos a periodos de descanso que visam, exatamente, a recom-
posicdo fisica e mental do empregado e, consequentemente, a
prevencdo de acidentes e doencas relacionadas ao trabalho, sen-
do sua violacdo caracterizadora de danos morais coletivos. As-
sentou, ainda, que a violacdo transcende a esfera individual,
afetando o corpo social, que arca com o custo da seguridade
social e fica exposto a risco decorrente do desequilibrio causado
pela exploracdo do trabalho (cidaddos doentes ou acidentados
em idade economicamente ativa, afastados pela Seguridade So-
cial, além dos incontaveis transtornos de personalidade, em to-
dos os graus, capazes de causar toda espécie de desequilibrio
social).

O que se pode perceber deste conjunto de julgados da
Subsecdo de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Tra-
balho é que o 6rgao sustenta o dano moral coletivo na existén-
cia de violacdo a patriménio juridico que transcende a esfera
individual. E, partindo dessa premissa, busca fundamentar a con-
denacdo ao pagamento de danos morais coletivos, no caso con-
creto, colhendo elementos no processo que facam essa subsuncao
entre a conduta apontada como contréria ao direito e a existén-
cia de danos que vao além do ambiente individual do trabalha-
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dor. Em todos os casos, assentou que o dano moral coletivo é in
re ipsa.

5 A Subsecao de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior
do Trabalho admite dano moral coletivo em demandas
coletivas versando sobre direitos individuais homogéneos?

Foi realizada pesquisa por decisdes junto a Subsecdo de
Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do Trabalho sobre a
condenacdo em danos morais coletivos em demandas versando
sobre direitos individuais homogéneos.

Entre diversas decisdes, foram selecionadas as decisdes a se-
guir para analise sobre o tema para os fins pretendidos neste
artigo.

Nos autos dos E-ED-RR - 107500-26.2007.5.09.0513, de
relatoria do Ministro José Roberto Freire Pimenta, julgado em 21
de novembro de 2019, a Subsecao discutiu se a conduta da recla-
mada, ao deixar de cumprir as normas trabalhistas relativas aos
limites da jornada de trabalho, configura afronta a coletividade
passivel de ser condenada ao pagamento de indenizac¢do por dano
moral coletivo. O 6rgdo destacou que, para a configura¢do do
dano moral coletivo, é demandada a violacdo intoleravel a direi-
tos coletivos e difusos. Citando licdo de Xisto Tiago de Medeiros
Neto, esclareceu que o dano moral coletivo pode decorrer de um
padrdo de conduta da parte ofensora, com evidente alcance po-
tencial lesivo a coletividade, vale dizer, um standard compor-
tamental que enseja repercussdo coletiva, exatamente por atin-
gir, indistintamente, bens e valores de toda uma coletividade de
pessoas. Pontuou a Subsecado que a tutela coletiva em exame no
caso concreto abrangeria ndo apenas os direitos individuais ho-
mogéneos dos trabalhadores expostos a violacdo das normas tra-
balhistas relativas aos limites da jornada de trabalho, como tam-
bém os direitos difusos de todos os membros da sociedade, e tam-
bém os direitos coletivos em sentido estrito. Explicou que isso ocor-
reria porque a tutela buscada no processo perseguiria os que
poderdo vir a se encontrar nessa condi¢cdo futuramente, caso essa
conduta ilicita ndo fosse coibida. Concluiu que, visando a cessa-
¢do da conduta reiterada da reclamada, portanto, seria também
necessaria a condenacdo ao pagamento dessa indenizacdo por
danos morais coletivos. Por fim, citando precedentes, apontou que
o desrespeito as normas relativas a jornada de trabalho, por se-
rem normas que visam proteger a saude e a seguranca do traba-
lhador, causa lesdo a coletividade.
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No bojo dos autos dos E-RR — 125985-97.2009.5.12.0003, de
relatoria do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, julgado em
30 de novembro 2017, a Subsecado julgou caso relacionado a
configuracdo da responsabilidade civil por danos morais coleti-
vos em caso de terceirizacao ilicita na area finalistica da empresa
tomadora dos servicos.

O julgamento ocorreu antes da decisao da ADPF 324/DF e
do RE 958252/MG pelo Supremo Tribunal Federal, julgados em
julgado em 29 e 30 de agosto 2018, e se relaciona a fatos ante-
riores as leis 13.429/2017 e 13.467/2017.

O o6rgéo uniformizador da jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho reformou acérdao da 5 Turma, que deixara de
condenar a empresa ré ao pagamento de danos morais coletivos.
Na ocasido, a Turma consignara no acérdao que o dano moral
coletivo pode ser definido como a ofensa a valores morais funda-
mentais da coletividade, apontando que a principal diferenca en-
tre o dano moral individual e o dano moral coletivo é que, neste,
o dano se dard a um interesse juridico de natureza extrapatrimonial
titularizado nao por certos individuos, mas sim por uma determi-
nada coletividade. E assentou que os valores coletivos que exi-
gem reparacdo por danos morais coletivos ndo devem ser confun-
didos com o somatoério de interesses individuais, salientando a
exigéncia de que os danos causados pela atuacao ilicita do agen-
te extrapolem a esfera dos interesses individuais, repercutindo
sobre a coletividade em abstrato. A Subsecdo, por outro lado,
entendeu que o instituto em questdo objetiva a tutela de direitos
e interesses transindividuais, os quais, quando violados, também
reclamam responsabilidade civil. Trouxe precedente de acérdao
de Turma no sentido de que a Corte Superior do Trabalho estaria
consolidando o entendimento de que os direitos individuais ho-
mogéneos ndo constituem obstaculo a configuracdo do dano
moral coletivo, quando demonstrada a pratica de ato ilicito, cuja
repercussao transcende os interesses meramente individuais, de
modo a atingir toda a coletividade. Colocou que, desrespeitados
valores e interesse de toda a coletividade, a responsabilidade civil
perde a sua fei¢do individualista e assume fung¢do social, habil a
promover o controle ético das condutas praticadas. E que, no caso
concreto, a conduta socialmente reprovavel da empresa, ao
terceirizar mdo de obra de forma indiscriminada na area finalistica,
configura ofensa a patriménio juridico da coletividade, na medi-
da em que se coloca em rota de colisdo com a legislacdo laboral
de protecdo ao trabalhador, sendo que tal pratica seria equipara-
da a intermediacdo ou locacdo de méao de obra, violando frontal-
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mente o regime de emprego socialmente protegido. Por fim, con-
cluiu que na defesa do primado dos valores morais que embasam
o Direito do Trabalho e com o intuito de resgatar a verdadeira
funcdo da norma principiolégica do sistema juridico laboral — prin-
cipio protetor —, necessitaria reforma a decisdo proferida pela 52
Turma da Corte, a fim de reconhecer o dano moral coletivo.

Quando do julgamento dos E-ED-RR - 235300-85.2010.
5.16.0012, de relatoria do Ministro Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, julgado em 03 de dezembro de 2020, a Subsecao
ndo conheceu do recurso de embargos. Na espécie, a 32 Turma
havia julgado Recurso de Revista do Ministério Publico do Traba-
Iho, o qual defendia que, em sintese, o descumprimento da legis-
lacdo trabalhista é suficiente a caracterizacdo do dano moral co-
letivo. O cerne da pretensdo versava sobre o descumprimento a
legislacdo trabalhista consistente em irregularidades verificadas
no ambito da reclamada e reconhecidas em sentenca, a saber: a)
realizacdo de descontos sob a rubrica genérica ‘outros descon-
tos’; b) ndo fornecimento de dgua potavel nas frentes de traba-
Iho e na sede da empresa; c) falta de prestacdo de socorro imedi-
ato em caso de acidente do trabalho; e d) realizacdo do trabalho
sob condi¢des inadequadas de asseio e limpeza. A Turma julgadora,
reformando o acérdéo de origem, que havia rechacado a preten-
sdo, pois os danos estariam circunscritos a um numero limitado de
trabalhadores da empresa ré, deu provimento do Recurso de Re-
vista, a fim de condenar a reclamada ao pagamento de indeniza-
¢do por dano moral coletivo. A Turma havia destacado, ainda,
que o dano moral coletivo se caracteriza pela ofensa a uma cole-
tividade e ndo apenas a um individuo e, também, pelo
descumprimento de preceitos ou obriga¢des legais que causem
dano a uma coletividade de trabalhadores; e que o ndo forneci-
mento de agua potavel e a auséncia de condi¢des higiénicas ide-
ais atentariam contra os primados fundamentais constitucional-
mente assegurados da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho (art. 1°, lll e IV), e atingem todos os trabalha-
dores daquela empresa. Concluiu que a conduta da empresa, por
si sO, caracteriza a lesdo a direitos e interesses transindividuais e
rende ensejo ao dano moral coletivo.

Importante consignar que, embora a Subsecdo nado tenha co-
nhecido Recurso de Embargos, disse, no seu acérddo, que o que
representaria um numero limitado de trabalhadores afetados para
o colegiado regional nao interferiria na caracterizacdo do dano
moral coletivo, pois a conduta da ré teria o efeito de ofender direi-
tos transindividuais, de natureza individual homogénea, atinentes
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a dignidade e a saude dos trabalhadores e ao valor social do tra-
balho (art. 1°, lll e IV, da CF/88). Asseverou que a viola¢cdo da or-
dem juridica, vedando direitos basicos dos trabalhadores, atingiu
toda a sociedade, deflagrando o dever de indenizar.

Nesse mesmo julgamento, a Subsecdo trouxe um preceden-
te seu, em que, reformando decisdo da 8 Turma, condenou a
empresa reclamada ao pagamento de dano moral coletivo por
conta de deliberada e reiterada desobediéncia do empregador
a legislacao trabalhista, o que ofenderia a populacdo e a Carta
Magna, que tem por objetivo fundamental construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria. Tratou o caso de reiterada auséncia
de recolhimento de FGTS e atraso no pagamento de saldrios. A
82 Turma havia entendido que seria imprescindivel, para a con-
figuracdo do dano moral coletivo, a comprovacdo de que a con-
duta ilicita praticada pelo agente, extrapolando a esfera traba-
lhista individual, tenha o atingido direitos transindividuais de
natureza coletiva. Na ocasido, a Subsecdo disse que a lesao per-
petrada ofendeu a ordem juridica, ultrapassando a esfera indi-
vidual. Destacou que as empresas que se lancam no mercado,
assumindo o 6nus financeiro de cumprir a legislacdo trabalhista,
perdem competitividade em relacdo aquelas que reduzem seus
custos de producédo a custa dos direitos minimos assegurados aos
empregados. O julgamento ocorreu no bojo dos E-ARR-597-
30.2013.5.04.0663, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa,
publicado em 29 de outubro de 2020.

Nos autos do processo E-RR - 449-41.2012.5.04.0861, de
relatoria do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, julgado em
07 de fevereiro de 2019, a Subsecdo reformou acorddo da 42
Turma do Tribunal, que, mantendo entendimento do Tribunal
Regional do Trabalho da 4® Regido, adotara tese no sentido de
que a conduta ilicita que configura o dano moral coletivo deve
repercutir ndo sé nos trabalhadores diretamente envolvidos, mas
também na coletividade, consignando que, no caso posto em
julgamento, ndo existiria dano moral coletivo a ser ressarcido,
pois ndo constatada que a ilicitude praticada pelo réu - horas
extras além da 10? e seus reflexos no descanso semanal remune-
rado e férias ndo respeitadas — tenha extrapolado a esfera indi-
vidual dos envolvidos e repercutido nos interesses extrapa-
trimoniais da coletividade. A pretensdo fora veiculada em Acao
Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da 42
Regido, com pedido de indenizacdo por danos morais coletivos,
em face do reiterado descumprimento da legislacdo trabalhista
quanto aos limites da jornada de trabalho e aos intervalos
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intrajornada, necessarios a higidez do trabalhador. O 6rgao
uniformizador da jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Superior
do Trabalho, ao contrario da Turma, consignou que no caso nao
se discute apenas lesdo provocada em cada individuo pelo fato
de nao serem cumpridas normas que lhe asseguram o direito,
mas também o interesse da coletividade de coibir conduta reite-
rada de descumprimento de direitos minimos trabalhistas. Des-
tacou que tal conduta nao deve ser tolerada no Estado Demo-
cratico de Direito, no qual a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho representam fundamentos da Republi-
ca (art. 1°, lll e IV). Trouxe, na ocasido, licdo doutrinaria de Xisto
Tiago de Medeiros Neto, no sentido de que dano moral coletivo
corresponde a lesdo a interesse ou direitos de natureza
transindividual, titularizados pela coletividade, considerada em
seu todo ou em qualquer de suas expressdes (grupos, classes ou
categorias de pessoas), em decorréncia da violacdo inescusavel
do ordenamento juridico. Consignou ser o dano in re ipsa.

Como se percebe do conjunto de decisdes analisadas
nteriormente, a Subsecdo de Dissidios Individuais | do Tribunal
Superior do Trabalho vem entendendo que o fato da demanda
tratar de direitos individuais homogéneos nao é 6bice para a
condenacdo ao pagamento de danos morais coletivos. Mas, nos
casos submetidos a julgamento, ha uma preocupacado do érgao
julgador em fundamentar a condenacdo ao pagamento de da-
nos morais coletivos em violacdes a normas que desaguam em
direitos difusos ou coletivos em sentido estrito. E como se a vio-
lacdo a direitos individuais homogéneos nao se esgotasse nestes
direitos, mas sim transbordasse para os direitos difusos ou coleti-
vos em sentido estrito, e nestes é que residisse o fundamento
para a condenacdo em danos morais coletivos.

Esse conjunto de decisGes que foram analisadas possui, em
grande medida, uma coincidéncia de objeto submetido a julga-
mento, que é a violacdo as normas protetivas ao trabalhador
por determinada empresa. Direcionando os olhos ao arcabouco
tedrico proposto por Edilson Vitorelli, como exposto anterior-
mente neste trabalho, é possivel subsumir esses conflitos ao que
o autor chamou de litigio coletivo local. Isso porque sdo atingi-
das pessoas determinadas, que compartilham algum laco de so-
lidariedade social, com uma intensidade significativa, havendo
interesse dos individuos em opinar pela resolucdo do conflito,
mas, em razdo do pertencimento a mesma comunidade, as opi-
nides que possam ser divergentes ndo chegam a ofuscar o obje-
tivo comum. Por isso, possui conflituosidade moderada.
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Conclusao

O ordenamento juridico brasileiro possui o microssistema de
tutela coletiva, formado por um arcabouco de normas que tem
como o seu centro o Codigo de Defesa do Consumidor, mais pre-
cisamente o seu titulo Ill.

O Codigo de Processo Civil de 2015 tem aplicacdo subsidia-
ria e supletiva no microssistema de tutela coletiva, em um verda-
deiro dialogo das fontes.

Os direitos individuais homogéneos estdao legalmente con-
ceituados no artigo 81, inciso Il do Cédigo de Defesa do Consu-
midor.

O conceito legal aponta que os direitos individuais homo-
géneos sdo decorrentes de origem comum, sendo o conceito bas-
tante lacénico. A homogeneidade desses direitos da origem a
causa de pedir similares que surgem de uma origem comum, vin-
do dai a necessidade de um tratamento molecular da controvér-
sia, 0 que iria ao encontro da economia processual e do acesso a
justica. Essa caracteristica revela a preponderancia de questdes
comuns e a superioridade da tutela coletiva, em detrimento da
resolucdao atomizada dos conflitos.

A Subsecdo de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior
do Trabalho é o érgao responsavel pela uniformizacdo da juris-
prudéncia da mais alta Corte em matéria trabalhista no pais, con-
forme o regimento interno do Tribunal.

O que se pretendeu com este artigo foi observar como o
6rgdo vem entendendo sobre a caracterizacdao da ocorréncia de
dano moral coletivo em ac¢des coletivas, as quais veiculam pre-
tensdes que se amoldam ao conceito de direitos individuais ho-
mogéneos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.

No primeiro momento, o que se procurou foi compreender
como o 6rgao julgador tem visto a existéncia ou ndo de dano
moral coletivo, e, a partir dai, se esse mesmo érgao julgador tem
ou ndo imposto condenac¢des por danos morais coletivos nas
acoes referidas no paragrafo anterior.

Foi possivel apreender que a Subsecdo de Dissidios Individuais
| do Tribunal Superior do Trabalho sustenta a existéncia do dano
moral coletivo na violacdo a patriménio juridico que transcende a
esfera individual. E, tendo isso como ponto de partida, colhe ele-
mentos no caso submetido a julgamento que facam essa subsuncao
entre a conduta apontada como contraria ao direito e a existéncia
de danos que vado além do ambiente individual do trabalhador.
Em todos os casos, assentou que o dano moral coletivo é in re ipsa.
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Indo um passo adiante, o presente estudo procurou mergu-
lhar em decisdes da Subsecdo de Dissidios Individuais | do Tribu-
nal Superior do Trabalho que julgaram conflitos que possam ser
subsumidos ao conceito legal de direitos individuais homogé-
neos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor.

O conjunto de decisdes analisadas possui uma coincidéncia
de objeto submetido a julgamento, que é a violagdo as normas
protetivas ao trabalhador por determinada empresa.

Foi possivel concluir que, para esse 6rgédo julgador, o fato
de a questdo submetida a julgamento versar sobre direitos indi-
viduais homogéneos nao é 6bice para a condenacdao em danos
morais coletivos.

Foi constatado que hd uma preocupacdo da Subsecdo em
fundamentar a condenacdo dessa natureza em viola¢des causa-
das pela pessoa responsavel as normas que desaguam em direi-
tos difusos e coletivos em sentido estrito, sendo possivel perce-
ber que a violagcdo de direitos individuais homogéneos nao se
esgota em si mesma, mas também pode repercutir para além,
afetando, a um sé tempo, também, direitos difusos ou coletivos
em sentido estrito.

Como ja referido neste artigo, adverte o Ministro do Tribu-
nal Superior do Trabalho Mauricio Godinho Delgado, o dano
moral coletivo surge de situacdes danosas que extrapolam o plano
individual e atomizado, impactando o plano comunitario, po-
dendo ter origem em comportamento reiterado com significati-
vo impacto no grupo (DELGADO, 2020).

E, como igualmente apontado anteriormente neste traba-
lho, com suporte na licdo de Enoque Ribeiro dos Santos, as cate-
gorias legais de direitos coletivos em sentido amplo empregadas
pelo Cédigo de Defesa Consumidor ndo podem perder de vista
a sua instrumentalidade, permitindo as mais variadas formas de
tutela, em vez de serem vistas como um fechamento a fim de
restringir a sua abrangéncia, suas potencialidades e seus benefi-
cios (SANTOS, 2022).
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RESUMO

A modernizacdo das relacdes agropecuarias trouxe
para o mundo juridico uma nova realidade, demandando
regulamentacédo especifica no ambito do Agronegécio,
que teve respaldo no Direito Empresarial Falimentar,
fomentando novos meios de negociar as dividas do
empresario individual. Com isso, este artigo elabora um
estudo acerca das mudancas ocorridas na Jurisprudéncia
e na Legislagdo, e a importancia de uma nova modalidade
de Recuperacdo Judicial, criada com o intento de cola-
borar para o desenvolvimento das relacdes agropecuarias,
a funcao social da empresa, além de abordar as estratégias
utilizadas pelos credores diante deste novo instituto, de
modo a gerar renda, empregos e aprimoramento de uma
das principais atividades econdmicas do pais.

Palavras-chave: Produtor rural. Recuperagdo judicial.
Direito Agrério. Principio da preservacdo da empresa.

ABSTRACT

The modernization of agricultural relations brought a
new reality to Legal World, demanding specific regulations
in the field of agribusiness, which was supported by
Filamentary Business Law, fostering new means of
negotiating with individual entrepreneur. Thereby, the
article brings a study on the changes that occurred in
jurisprudence and legislation, and the importance of a new
modality of judicial recovery, which was created with the
intention of collaborating with the development of
agricultural relations, the social function of the company.
In addition, we suggest the possible attitudes of creditors
before this new institute, in order to generate income and
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improvement of the one of the main economic activities in
Brazil.

Keywords: Rural producer. Judicial recovery, Agrarian
law. Principle of company preservation.

1 OAgronegdcio na atualidade

A mais recente Lei do Agro (Lei n° 13.986/2020) veio para
modernizar as relacdes agropecudrias e o Agronegdécio. Novas
modalidades de concessdo de crédito foram previstas, visando
oferecer maior seguranca econémica, juridica e melhorar as
chances de tomada de empréstimo e recuperagao do investimen-
to. Com o crescimento econédmico de paises como a China e in-
dia, a capacidade financeira em adquirir produtos se avolumou
na Ultima década, e o Brasil, tendo como aptidao o Agronegécio,
apresentou uma grande vantagem no contexto mundial para
produzir em grande escala.

A Agricultura e a Pecudria sdo atividades de extremo risco,
pois dependem de inUmeros fatores externos: clima, délar, pre-
¢o, custos de producdo, imposicdo do mercado externo e varios
outros fatores que podem interferir na rentabilidade. O produ-
tor que trabalha em terra arrendada precisa de um contrato que
lhe dé garantia de que poderd investir na terra e plantar ou
criar o gado por certo prazo, uma vez que o financiamento da
sua atividade estara ligado ao tempo que tiver de contrato. Na
outra ponta, o Banco investidor, a trading, o fornecedor dos
insumos também contam com essa previsibilidade.

A Lei n°® 13.986/2020 trouxe para as searas juridica e econé-
mica avancos para a viabilizacdo dos investimentos no
agronegécio. Com isso, gerou maior possibilidade no oferecimen-
to de garantias, acrescentou titulos de crédito que proporcionem
a sua circulacdo no mercado e captagdo de recursos estrangeiros.
Um exemplo destes titulos de crédito extrajudiciais foi a Cédula
Imobiliaria Rural (CIR), prevista no artigo 17 da Lei 13.986/202",
que consiste em um titulo nominativo, transferivel e de livre circu-
lagdo, por meio do qual se faz uma promessa de pagar em di-
nheiro em troca da obrigacdo de entregar a um credor o bem
imovel rural ou parte dele em afetacdo, como garantia da opera-

' Art. 17. Fica instituida a CIR, titulo de crédito nominativo, transferivel e
de livre negociacao, representativa de:
| - promessa de pagamento em dinheiro, decorrente de operag¢do de cré-
dito de qualquer modalidade; e
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¢do, caso nao seja paga até a data de vencimento final. Em seu
artigo 422, a referida Lei também disp6s sobre a criacdo da Cédu-
la de Produto Rural (CPR), em que os produtos sdo oferecidos
como garantia do empréstimo do financiador, na modalidade
eletrénica, facilitando sua contratacédo e os processos de negoci-
acdo de eventuais dividas e créditos gerados com a execucdo das
obrigac¢des oriundas do titulo de crédito.

No tocante ao instituto da Recuperacao Judicial especifica-
mente, antes da vigéncia da Lei n°® 14.112/20, o Pequeno Produ-
tor Rural que encontrasse dificuldades em sanar suas dividas
perante seus credores ndo poderia ingressar com um pedido de
recuperacdo judicial na Justica. Com isso, os advogados comeca-
ram a fazer tal pedido, e a Jurisprudéncia vem se firmando no
sentido de que, mediante certos requisitos, poderia haver tal
procedimento. Nesse caso, a situacdo do produtor rural ainda
seria regida pelo artigo 971 do Cédigo Civil, sequndo o qual:

Art. 971: O empresario, cuja atividade rural cons-
titua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus pa-
ragrafos, requerer a inscricdo no Registro Publico
de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso

Il - obrigagdo de entregar, em favor do credor, bem imével rural, ou fra-
¢do deste, vinculado ao patriménio rural em afetacdo, e que seja garan-
tia da operacdo de que trata o inciso | do caput deste artigo, nas hipéte-
ses em que ndo houver o pagamento da operac¢do até a data do venci-
mento.

2" .8 3° Os bens vinculados em garantia serdo descritos de modo simpli-
ficado e, quando for o caso, serdo identificados pela sua numeracao proé-
pria e pelo niumero de registro ou matricula no registro oficial competen-
te, dispensada, no caso de iméveis, a indicagdo das respectivas confronta-
¢oes.

§ 4° No caso de emissdo escritural, admite-se a utilizacdo das formas
previstas na legislacdo especifica quanto a assinatura em documentos
eletronicos, como senha eletrénica, biometria e cédigo de autenticacdo
emitido por dispositivo pessoal e intransferivel, inclusive para fins de va-
lidade, eficacia e executividade.

§ 5° A CPR podera ser aditada, ratificada e retificada por termo aditivo
que a integre, datado e assinado pelo emitente, pelo garantidor e pelo
credor, com a formaliza¢do e o registro na forma do titulo original, con-
forme o art. 3°-A desta Lei, fazendo-se, na cédula, mencdo a essa circuns-
tancia.

§ 6° No caso da CPR com liquidacao fisica, os procedimentos para defini-
¢do da qualidade do produto obedecerdo ao disposto em regulamento do
Poder Executivo, quando houver.”
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em que, depois de inscrito, ficard equiparado,
para todos os efeitos, ao empresario sujeito a re-
gistro.

Tecendo comentarios sobre o tema, tem-se as licdes de Re-
gina Beatriz Tavares da Silva, como coordenadora da obra Cddi-
go Civil comentado® :

O produtor rural que, mesmo desempenhando ati-
vidade econémica agricola ou pecuaria, preferir
ndo adotar a forma de empresa rural permanecera
vinculado a regime juridico préprio, como pessoa
fisica, também para os efeitos das legislacbes tri-
butéria, trabalhista e previdenciadria, com respon-
sabilidade ilimitada e com comprometimen-
to direto de seu patriménio pessoal nas obri-
gacoes contraidas em razdo do exercicio de
sua atividade. (...)

Para o produtor rural, o registro é tido como uma opc¢ao
ao regime juridico do empresario. Porém, uma vez optando em
manter-se como pessoa fisica, todas as obriga¢des recaem sobre
0 seu proprio patriménio, ndo estando revestido, portanto, pela
protecdo da personalidade juridica da empresa, e a legislacdo
propria das micro e pequenas empresas. Com isso, a Jurispru-
déncia dos Tribunais patrios ja se inclinou para a ndo concessao
de recuperacédo judicial do pequeno produtor rural®, conforme
sera explicitado no préximo subtitulo.

3 (Codigo Civil comentado / coordenadora Regina Beatriz Tavares da Silva. —
10. ed. — S&d0 Paulo: Saraiva, 2016. Varios autore.

4 Conforme o entendimento exarado pela 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial ao decidir o Agravo de Instrumento 2028287-46.2017.8.26.0000:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Impugnacao de crédito. Recuperacao judici-
al de empresarios rurais. Acolhimento parcial da impugnacao na primei-
ra instancia apenas para, mantida implicitamente a concursalidade do
crédito, reclassifica-lo como de natureza real.

Agravo da credora impugnante. Recuperacao judicial. Controvérsia acer-
ca do preenchimento ou nao dos requisitos para o deferimento da recu-
peracao judicial. Questdo que se encontra sub judice em primeira instan-
cia, nos autos da proépria recuperacao, em decorréncia do quanto decidi-
do nos agravos de instrumento n° 2024666-41.2017.8.26.0000 e 2054226-
28.2017.8.26.0000. Ademais, a r. decisdo agravada nao versou sobre o
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2 Do posicionamento dos tribunais acerca da recuperacao
judicial do produtor rural individual

Como se observa hodiernamente, em recente julgado do
Superior Tribunal de Justica, o posicionamento mais severo ao
pequeno produtor rural ja ndo é mais predominante na juris-
prudéncia:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE RECUPERACAO JU-
DICIAL EFETUADO POR EMPRESARIO INDIVIDUAL
RURAL QUE EXERCE PROFISSIONALMENTE A ATI-
VIDADE AGRICOLA ORGANIZADA HA MAIS DE DOIS

processamento da recuperagdo judicial. Auséncia de dialeticidade. Agra-
vo ndo conhecido neste ponto. Crédito. Alegacdo de que o crédito teria
sido concedido antes do registro dos empresarios na Junta Comercial,
quando eles se identificaram como pessoas fisicas. Para ser considerada
empresaria, como regra geral, basta que a pessoa (fisica ou juridica) exer-
¢a, profissionalmente, ou com habitualidade, atividade econémica orga-
nizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos. Inteligén-
cia do art. 966 do CC. Questdo diversa é a regularidade da atividade
desse empresario, para a qual se exige prévia inscricdo no Registro Publi-
co de Empresas Mercantis (art. 967 do CC). Patrimonios da pessoa fisica e
do empresario individual que, realmente, ndo se distinguem. Regimes
juridicos, entretanto, que se diferenciam. Crédito constituido e vencido
antes do registro na Junta Comercial, quando a atividade econémica ru-
ral era regular, mas ndo estava, ainda, sob o regime juridico empresarial
por equiparagdo. Art. 971 do CC que faculta a inscricdo do exercente de
atividade econ6mica rural perante o Registro Publico de Empresas Mer-
cantis, reconhecendo a regularidade da atividade econémica rural (pro-
fissional e organizada) mesmo sem registro, mas possibilita que opte por
se sujeitar ao regime juridico empresarial por equiparacdo, a partir do
registro na Junta Comercial. Registro empresarial, neste caso especifico
da atividade rural, que é, portanto, um direito potestativo. Produtor
rural que opta por nao se inscrever, presume-se, esta optando por
algum beneficio que aufere com o nao registro e,
consequentemente, com a condicao de nao empresario, da mes-
ma forma aquele que opta por se inscrever. Opcao de se inscrever
que nao pode ter efeitos retroativos para prejudicar credores que
concederam o crédito na vigéncia do regime nao empresarial.
Recuperacao judicial que muitas vezes impoe severos gravames
aos credores. Quem contrata com um nao empresario espera, le-
gitimamente, nao estar sujeito ao regime empresarial e, por
consequéncia, nao se sujeitar a recuperacao judicial. Estivessem os
agravados desde antes ja inscritos na Junta Comercial, a agravante pode-
ria, pelo menos em tese, ter analisado doutra forma, na sua esfera de
subjetividade, a conveniéncia ou ndo da concessdo do crédito, ou altera-
do, eventualmente, as condi¢des, quanto, por exemplo, a garantias e
taxas, de acordo com o que se espera do regime juridico empresarial.
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ANOS, ENCONTRANDO-SE, POREM, INSCRITO HA
MENOS DE DOIS ANOS NA JUNTA COMERCIAL. DEFE-
RIMENTO. INTELIGENCIA DO ART. 48 DA LRF. RE-
CURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Controverte-se no presente recurso especial
acerca da aplicabilidade do requisito temporal de
2 (dois) anos de exercicio regular da atividade em-
presarial, estabelecido no art. 48 da Lei n. 11.101/
2005, para fins de deferimento do processamento
da recuperacao judicial requerido por empresa-
rio individual rural que exerce profissionalmente

Inclusdo do referido crédito na recuperacgdo judicial que caracterizaria
um terceiro regime (lex tercia), imprevisto para os credores. Interpreta-
¢do do art. 49 da Lei n° 11.101/05 a luz das peculiaridades do tratamento
especial conferido pela lei ao empresario rural. Crédito constituido sob
o regime nao empresarial que ndo se submete a recuperacao judi-
cial, vantagem exclusiva daqueles que aderem ao regime juridico
empresarial (art. 1° da Lei n® 11.101/05). Inadmissibilidade do empre-
sario se valer, cumulativamente, do que ha de melhor no regime juridico
ndo empresarial, anterior ao registro, e no atual regime juridico empre-
sarial por equiparacdo. Credora agravante que votou contra o plano.
Extensdo da recuperacdo aos agentes econdmicos em geral, e ndo ape-
nas a empresarios (ainda que por equiparac¢do), que é de lege ferenda,
nada podendo se antecipar a esse respeito. Agravo ndo conhecido em
parte e, na parte conhecida, provido. (TJSP; Agravo de Instrumento
2028287-46.2017.8.26.0000; Relator (a): Carlos Dias Motta; Orgao
Julgador: 1 Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de
Jaboticabal - 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 09/08/2017; Data de
Registro: 11/08/2017). Além disso, ha a corrente que defende como
declaratério o efeito do registro do empresario rural. Nesse sentido, é o
entendimento que se coaduna com o Enunciado 202 do Conselho da Jus-
tica Federal — CJF: O registro do empresario ou sociedade rural na Junta
Comercial é facultativo e de natureza constitutiva, sujeitando-o ao
regime juridico empresarial. E inaplicavel esse regime ao empresario ou
sociedade rural que ndo exercer tal opcdo. No ambito, vale citar decisdo
proferida pelo Ministro Marco Buzzi nos autos do TP 1937-MT:
AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDICIAL — CREDITO - AN-
TERIORIDADE - NAO SUJEICAO AOS EFEITOS DA RECUPERACAO JU-
DICIAL - CREDITO CONSTITUIDO E VENCIDO ANTES DO REGISTRO
NA JUNTA COMERCIAL, QUANDO A ATIVIDADE ECONOMICA RURAL
ERA REGULAR, MAS NAO ESTAVA, AINDA, SOB O REGIME JURIDICO
EMPRESARIAL POR EQUIPARACAO - DECISAO REFORMADA - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. O deferimento da recuperacao judicial
pressupoe a comprovacao da qualidade de empresario, mediante
a juntada de certidao de inscricao na Junta Comercial, por perio-
do superior a dois anos. Nio se submete aos efeitos da recuperacdo
judicial o crédito constituido sob o regime ndo empresarial. (Grifos do
agravante).
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a atividade agricola organizada ha mais de 2 (dois)
anos, encontrando-se, porém, inscrito ha menos
de 2 (dois) anos na Junta Comercial.

2. Com esteio na Teoria da Empresa, em tese, qual-
quer atividade econdmica organizada profissional-
mente submete-se as regras e principios do Direito
Empresarial, salvo previsdo legal especifica, como
sdo os casos dos profissionais intelectuais, das so-
ciedades simples, das cooperativas e do exercente
de atividade econOmica rural, cada qual com tra-
tamento legal préprio. Insere-se na ressalva legal,
portanto, o exercente de atividade econOmica ru-
ral, o qual possui a faculdade, o direito subjetivo
de se submeter, ou ndo, ao regime juridico empre-
sarial.

3. A constituicio do empresario rural da-se
a partir do exercicio profissional da ativida-
de econdmica rural organizada para a pro-
ducao e circulacdo de bens ou de servicos,
sendo irrelevante, a sua caracterizacao, a
efetivacdo de sua inscricdo na Junta Comer-
cial. Todavia, sua submissao ao regime em-
presarial apresenta-se como faculdade, que
serd exercida, caso assim repute conveniente, por
meio da inscricdo no Registro Publico de Empre-
sas Mercantis.

3.1 Tal como se da com o empresario comum,
a inscricdo do produtor rural na Junta Comer-
cial nao o transforma em empresario. Perfilha-
se o entendimento de que, também no caso do
empresario rural, a inscricdo assume natureza me-
ramente declaratéria, a autorizar, tecnicamente, a
producdo de efeitos retroativos (ex tunc).

3.2 A prépria redacdo do art. 971 do Codigo Civil
traz, em si, a assertiva de que o empresario rural
poderd proceder a inscricdo. Ou seja, antes mes-
mo do ato registral, a qualificacdo juridica de
empresario — que decorre do modo profissional
pelo qual a atividade econdmica é exercida - ja
se faz presente. Desse modo, a inscricdo do em-
presario rural na Junta Comercial apenas declara,
formaliza a qualificacdo juridica de empresario,
presente em momento anterior ao registro.
Exercida a faculdade de inscricio no Registro Pu-
blico de Empresas Mercantis, o empresario rural,
por deliberacdo prépria e voluntaria, passa a se
submeter ao regime juridico empresarial.
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4. A finalidade do registro para o empresario ru-
ral, (sic) difere, claramente, daquela emanada da
inscricdo para o empresario comum. Para o em-
presario comum, a inscricdo no Registro Publico
de Empresas Mercantis, que tem conddo de de-
clarar a qualidade juridica de empresario, apre-
senta-se obrigatéria e se destina a conferir-lhe
status de regularidade. De modo diverso, para o
empresario rural, a inscricdo, que também se re-
veste de natureza declaratoria, constitui mera
faculdade e tem por escopo precipuo submeter o
empresario, segundo a sua vontade, ao regime
juridico empresarial.

4.1 O empresario rural que objetiva se valer dos
beneficios do processo recuperacional, instituto
préprio do regime juridico empresarial, ha de pro-
ceder a inscricdo no Registro Publico de Empresas
Mercantis, ndo porque o registro o transforma em
empresario, mas sim porque, ao assim proceder,
passou a voluntariamente se submeter ao aludi-
do regime juridico. A inscricdo, sob esta perspec-
tiva, assume a condicdo de procedibilidade ao pe-
dido de recuperacao judicial, como bem reconhe-
ceu esta Terceira Turma, por ocasido do julgamento
do REsp 1.193.115/MT, e agora, mais recentemen-
te, a Quarta Turma do STJ (no REsp 1.800.032/MT)
assim compreendeu.

4.2 A inscricdo, por ser meramente opcional, ndo
se destina a conferir ao empresario rural o status
de regularidade, simplesmente porque este ja se
encontra em situacao absolutamente regular, mos-
trando-se, por isso, descabida qualquer interpre-
tacdo tendente a penalizad-lo por, eventualmen-
te, ndo proceder ao registro, possibilidade que a
prépria lei lhe franqueou. Portanto, a situacao
juridica do empresario rural, mesmo antes de
optar por se inscrever na Junta Comercial, ja os-
tenta status de regularidade.

5. Especificamente quanto a inscricdo no Registro
Publico das Empresas Mercantis, para o empresario
comum, o art. 967 do Cédigo Civil determina a
obrigatoriedade da inscricdo no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do
inicio de sua atividade. Seré irregular, assim, o exer-
cicio profissional da atividade econdémica, sem a
observancia de exigéncia legal afeta a inscri¢do. Por
consequéncia, para o empresario comum, o prazo
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minimo de 2 (dois) anos deve ser contado, necessa-
riamente, da consecu¢do do registro. Diversamen-
te, o empresario rural exerce profissional e regular-
mente sua atividade econémica independentemen-
te de sua inscricdo no Registro Publico de Empresas
Mercantis. Mesmo antes de proceder ao registro,
atua em absoluta conformidade com a lei, na me-
dida em que a inscricdo, ao empresario rural, apre-
senta-se como faculdade — de se submeter ao regi-
me juridico empresarial.

6. Ainda que relevante para viabilizar o pedido de
recuperacdo judicial, como instituto préprio do
regime empresarial, o registro é absolutamente
desnecessario para que o empresario rural demons-
tre a regularidade (em conformidade com a lei)
do exercicio profissional de sua atividade
agropecuaria pelo biénio minimo, podendo ser
comprovado por outras formas admitidas em di-
reito e, principalmente, levando-se em conta peri-
odo anterior a inscricdo.

7. Recurso especial provido.®

A tal respeito, também foram editados os Enunciados 96 e

97 da lll Jornada de Direito Comercial do Conselho Nacional de
Justica, segundo os quais:

96. A recuperacao judicial do empresario rural,
pessoa natural ou juridica, sujeita todos os cré-
ditos existentes na data do pedido, inclusive os
anteriores a data da inscricdo no Registro Publi-
co de Empresas Mercantis.

97. O produtor rural, pessoa natural ou juridica,
na ocasido do pedido de recuperacgao judicial,
ndo precisa estar inscrito hd mais de dois anos
no Registro Publico de Empresas Mercantis, bas-
tando a demonstracdo de exercicio de atividade
rural por esse periodo e a comprovagao da ins-
cricdo anterior ao pedido.

Interessante acrescentar a justificativa dos enunciados, os

quais vém expostos no site do Conselho Nacional de Justica, com
os seguintes entendimentos doutrinarios:

5

STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.811.953 - MT (2019/0129908-0). 3* Turma.
Min. Rel. MARCO AURELIO BELLIZ. Je: 15/10/2020.
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Fabio Ulhoa Coelho, em parecer sobre o tema, afir-
ma que “considerar que a lei exige do produtor
rural que explore a sua atividade e também esteja
registrado na Junta Comercial hd pelo menos dois
anos é relegar a letra morta o § 2° do art. 48 da
LRE” (COELHO, Fabio Ulhoa. Parecer proferido nos
autos do processo 3067-12.2015.811.0051-97136,
Comarca de Campo Verde, Estado do Mato Gros-
so. 13 de outubro de 2015. Fls. 776).

Destaca-se, ainda, que o TJSP manifestou-se pela
admissdo de qualquer documento para fins
comprobatoérios do efetivo e regular exercicio da
atividade pelo biénio legal (TRIBUNAL DE JUSTI-
CA DO ESTADO DE SAO PAULO. Agravo de Instru-
mento 2006737-58.2018.8.26.0000; Relator
(a): Alexandre Lazzarini; ()rgéo Julgador: 12 Ca-
mara Reservada de Direito Empresarial; Foro Cen-
tral Civel - 2® Vara de Faléncias e Recuperacdes
Judiciais; Data do Julgamento: 9/5/2018; Data de
Registro: 11/5/2018).

Assim, a prova do requisito temporal de dois
anos nao exige do produtor rural (seja pes-
soa fisica ou juridica) que este esteja inscri-
to na Junta Comercial por prazo superior a
um biénio, mas, tao somente, que o esteja
na data do ajuizamento do pedido de Recu-
peracao Judicial.® (g.n.)

Héa de se convir que o posicionamento em referéncia vem
de encontro com a novel legislacdo mencionada no inicio do
presente artigo, ou seja, mantém a tendéncia em proteger e fo-
mentar a atividade do pequeno produtor rural, a fim de gerar
empregos e fonte de riqueza para o desenvolvimento da Eco-
nomia, ao facilitar o desenvolvimento dos negdcios e o sanea-
mento de dividas, por meio da utilizacdo das préprias riquezas
geradas com a atividade, e sem recair em patriménio pessoal do
produtor rural Pessoa Fisica.

3 Danovel legislacao recuperacional e falimentar acerca do
tema

Seguindo a tendéncia da Jurisprudéncia, que externalizou
a necessidade social de aprimorar o procedimento recuperacional

& CNJ. Visto nossite: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1346 . Aces-
so em 02/08/2022, as 20h20min.
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para esta categoria de empresario rural individual, ap6s varias
discussdes no Congresso Nacional, em 2020 foi promulgada a
Lei n° 14.112/20, que incluiu os paragrafos segundo, terceiro,
quarto e quinto no artigo 48 e o artigo 70-a na Lei de Recupe-
racdes Judiciais (Lei n° 11.101/2005)".

7

Art. 48. Poderd requerer recuperacao judicial o devedor que, no momen-
to do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois)
anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

(...)

§ 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica, admite-se
a comprovacao do prazo estabelecido no caput deste artigo por meio da
Escrituracdo Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de obrigacdo legal de re-
gistros contdbeis que venha a substituir a ECF, entregue
tempestivamente. (Redacdo dada pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vi-
géncia)

§ 3° Para a comprovacao do prazo estabelecido no caput deste artigo, o
calculo do periodo de exercicio de atividade rural por pessoa fisica é feito
com base no Livro Caixa Digital do Produtor Rural (LCDPR), ou por meio
de obrigacdo legal de registros contabeis que venha a substituir o LCDPR,
e pela Declaracdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e
balanco patrimonial, todos entregues tempestivamente. (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 4° Para efeito do disposto no § 3° deste artigo, no que diz respeito ao
periodo em que ndo for exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-a a en-
trega do livro-caixa utilizado para a elaboragdo da DIRPF. (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 5° Para os fins de atendimento ao disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo, as
informagdes contabeis relativas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a
dividas deverdo estar organizadas de acordo com a legisla¢do e com o padrado
contabil da legislacdo correlata vigente, bem como guardar obediéncia ao
regime de competéncia e de elaborag¢do de balanco patrimonial por contador
habilitado. (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

(...

Art. 70-A. O produtor rural de que trata o § 3° do art. 48 desta Lei podera
apresentar plano especial de recuperacdo judicial, nos termos desta Se-
¢do, desde que o valor da causa ndo exceda a R$ 4.800.000,00 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais). (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

Assim, a introducdo destes artigos, que remetem a recuperacéao judicial
do produtor rural como pessoa fisica, sendo desnecessario o registro de
sua atividade na Junta Comercial por todo o periodo, foi sedimentado
ap6s a mudanca da Jurisprudéncia, que se fez presente agora na forma
da lei elaborada, votada, promulgada e publicada, com vigéncia a partir
de 23 de janeiro de 2021.

Esta alteracdo representou significativa importancia para o aprimora-
mento das relacdes e da concessdo e pagamento de crédito bem como
soerguimento das atividades rurais, ainda mais em época de extrema
inflacdo e crise econdmica que assola o pais e o mundo, além do aconte-
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Observa-se, nestes dispositivos legais, que, para aquele que
exerce suas atividades rurais via pessoa juridica, o prazo do exer-
cicio regular pode ser comprovado de maneira alternativa (§ 2°
do art. 48 da Lei n°® 11.101/2005). Estendeu-se, portanto, a recu-
peracao judicial ao ruralista, desde que o valor da causa nao
exceda 4,8 milhdes de reais, de acordo com o art. 70-A da Lei n°
11.101/2005.

cimento de fendmenos climaticos devastadores e conflitos armados, que
conduzem a producédo e fornecimento de menos insumos vindo de outros
paises para fomentar a atividade agricola nacional.

Nao obstante, convém ressaltar que o Agronegdcio é uma das atividades
mais importantes para o pais, devendo, portanto, o tratamento juridico a
ele despendido ser igualitario com os institutos utilizados para as ativida-
des urbanas industriais. Conforme leciona a Doutrina:

Anglizey Solivan de Oliveira define a atual relevancia do Agronegdcio
para a economia do Brasil da seqguinte forma:

Em 2019, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
o Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil foi de R$ 7,3 trilhdes. Parte desse
montante, aproximadamente 21,3% teve origem na movimenta¢do do
Agronegocio que, conforme dados da Confederacdo da Agricultura e
Pecuéria do Brasil (CNA), remontou R$ 1,55 trilhées naquele ano. A ca-
deia de todos os agentes econdmicos envolvidos, além de fomentar o
mercado interno, é responsavel por aproximadamente 42,3% das expor-
ta¢Oes realizadas em 2019 pelo Pais, conforme informacdes do site do
Governo Federal no link da Secretaria de Comércio e Rela¢des Internaci-
onais (SCRI) do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA). (OLIVEIRA, 2020)

Conforme dispde o art. 971 do CCB/2022, os produtores rurais — sejam
pessoas fisicas ou sociedades que desempenham tal atividade — podem
escolher se sujeitar ao regime empresarial, bastando, para isso, requerer
ainscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis (a cargo das Juntas
Comerciais dos Estados). Sendo assim, o produtor rural, caso decida regis-
trar-se, estara equiparado ao empresario individual ou a sociedade em-
presaria, podendo sujeitar-se aos regimes de recuperacdo ou regime
falimentar, previstos na Lei 11.101/2005.

(...)

A divergéncia jurisprudencial em torno do efeito do registro do produtor
rural no érgao de comércio, que consistia no questionamento de o regis-
tro possuir natureza constitutiva ou declaratéria — impunha que o Supe-
rior Tribunal de Justica - a quem compete interpretar, em Gltima instan-
cia, a legislacao federal — uniformizasse a interpretacdo das normas que
envolviam a recuperacao judicial do produtor rural, conferindo assim se-
guranca juridica aos produtores e respectivos credores.

Para solucionar essa divergéncia, a reforma da lei recuperacional incluiu
expressamente na Lei 11.101/2005 a previsdo de que, no caso de produ-
tor rural, o tempo minimo de operacdo para a realizacdao do pedido de
recuperacao seja contado a partir do inicio efetivo da atividade rural e
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Nesse sentido, o entendimento que prevalece hodiernamen-te
é pela sujeicdo do pequeno produtor rural com dificuldade de sal-
dar suas dividas perante seus credores, ao procedimento
recuperacional regulamentado pela Lei n° 11.101/2005, muito mais
benéfico ao devedor, uma vez que privilegia a funcdo social da em-
presa, a fim de que seja mantida a atividade produtiva, geradora de
empregos, arrecadadora de impostos e tdo eficaz e proficua para o
desenvolvimento da atividade nacional. Manoel Justino Bezerra Fi-
Iho trata da importancia de se observar o artigo 47, da LRF, que trata
da funcéo social da propriedade, no seguinte sentido:

(...) a Lei, ndo por acaso, estabelece uma ordem
de prioridade nas finalidades que diz perseguir,
colocando como primeiro objetivo a “manuten-
¢do da fonte produtora”, ou seja, a manutencao
da atividade empresarial em sua plenitude tanto
quanto possivel, com o que haverd possibilidade
de manter também o “emprego dos trabalhado-
res”. Mantida a atividade empresarial e o traba-
lho dos empregados, sera possivel entdo satisfa-
zer os “interesses dos credores”. Esta € a ordem
de prioridades que a Lei estabeleceu - o exame
abrangente da Lei podera indicar se o objetivo
terd condicdes de ser alcancado.?

Porém, o que se precisa ter em mente é que a empresa, ou o
pequeno produtor rural sujeitos a recuperacao judicial, mesmo
que nao registrado em Junta Comercial, desde que comprove a
atividade rural por pelo menos dois anos, precisa confirmar pe-
rante o Juizo Recuperacional sua capacidade de ser um empre-

endimento efetivamente “recuperavel”, ou seja, viavel

ndo da inscri¢do do produtor na Junta Comercial, na forma dos §§ 2° a 5°
do art. 48 da Lei 11.101/2005, que doravante serdo analisados.
Vale destacar que, uma vez equiparado ao empresario, o produtor rural
também estara sujeito a liquidacdo pelo processo falimentar. Esse ponto
é especialmente importante porque anteriormente a tnica alternati-
va era a utilizacao do instituto da insolvéncia civil, que é
sabidamente ineficiente a ponto de ser pouquissimo utilizada
(OLIVEIRA, 2020). (g.n.) (COSTA, Daniel Carnio. MELO, Alexandre
Nasser. “Comentarios a lei de recupera¢do de empresas e faléncia: lei
11.101, de 9 de fevereiro de 2005. 32 ed. Ver. Atual. Curitiba: Jurua, 2022.
pp. 82/83.)

8 Lei de Recuperacdo de empresas e faléncia comentada: Lei 11.101/2005:
comentdrio artigo por artigo. 112 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 2015, p. 155.
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economicamente, para que faca jus a uma administracdo judi-
cial que o auxiliard a saldar suas dividas, negociando eficazmente
com os seus credores, e prosseguir com sua atividade produtiva
de maneira saudavel e proficua.

Conforme a Doutrina, existem varias modalidades de crise
econbmica da empresa, e uma delas é a patrimonial, caracteriza-
da pela insolvéncia, que pode representar a inviabilidade da
empresa. Parafraseando a doutrina, bem colaciona Cinira Go-
mes Lima Melo (2021, p. 20):

E unissono o entendimento de que somente as

empresas viaveis devem ser recuperadas. A
grande questao que se coloca é: em que si-
tuacio fatica a empresa sera considerada vi-
avel? Ainda, quem é responsavel por anali-
sar_a viabilidade econémica da empresa em
recuperacao judicial?
Waldo Fazzio Junior afirma que ha parame-
tros objetivos para afericdo da viabilidade e
que tais parametros sdo verdadeiros pressupos-
tos para concessdo da recuperacao judicial. Sdo
eles: ”(...) importancia social e econdmica
da atividade do devedor no contexto lo-

cal, regional ou nacional; méo de obra e
tecnologia empregadas; volume do ativo
e do passivo; tempo de constituicdo e fun-
cionamento do negocio; e faturamento
anual e nivel de endividamento da empre-
sa.”"77
No mesmo sentido, sdo os vetores apresentados
por Fabio Ulhoa Coelho: importancia social, mao
de obra e tecnologia empregadas, volume do
ativo e passivo, idade da empresa e porte
econémico.78
Os parametros apresentados serdo analisados, no
processo de recuperacgdo judicial, a partir dos do-
cumentos juntados aos autos na peticdo inicial,
bem como no momento da apresentacdo do pla-
no de recuperacgao judicial.
O artigo 51 da LFR elenca o rol de documentos
que instruirdo a peca exordial. Dentre eles, estdo
as demonstra¢des contdbeis, os extratos das con-
tas bancarias, a relacdo de ac¢des judiciais em que
o devedor é parte, dentre outros.79
Ainda, no momento da apresentacao do plano de

recuperacao judicial, o artigo 53 da LFR deter-
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mina a apresentacdo de demonstracao da
viabilidade econédmica do devedor.80

Pela sistematica da LFR, o plano de recupera-
cao judicial sera apresentado pelo devedor
aos credores, cabendo a eles a sua aprova-

cao ou rejeicdo. Em regra, o magistrado esta
adstrito a decisdao dos credores.

Assim, em ultima andlise, pela sistematica atual,
sdo os credores que analisam a viabilidade eco-
némica do devedor. Esse tem sido o entendimen-
to adotado pelo Superior Tribunal de Justica:
(...) Deveras, o magistrado ndo é a pessoa mais
indicada para aferir a viabilidade econémica de
planos de recuperacdo judicial, sobretudo aque-
les que ja passaram pelo crivo positivo dos cre-
dores em assembleia, haja vista que as proje¢des
de sucesso da empreitada e os diversos graus de
tolerancia obrigacional reciproca estabelecida en-
tre credores e devedor ndo sdo questdes propri-
amente juridicas, devendo, pois, acomodar-se na
seara negocial da recuperacao judicial. (REsp n°
1.359.311-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao).
Essa conclusdo, todavia, tem sido combatida, de
forma veemente. Nesse sentido é a licdo de
Newton De Lucca:
Imagine-se um plano de recuperagéo visivelmente
inconsistente que venha a ser aprovado pela
assembleia de credores (ndo por conviccdo intima
destes no éxito do plano, de resto um grotesco
mistifério, mas sim a mingua de alguma alternati-
va para eles que nao a declaracdo da faléncia do
devedor...): Estaria o juiz obrigado a aceita-lo?
Também aqui, a meu ver, a resposta devera ser
igualmente negativa. Ndo vejo como possa en-
tender-se que o magistrado, convencido da in-
consisténcia do plano, esteja obrigado a fazer o
papel de inocente util, referendando uma solu-
¢do que, de antemao, sabe ser absolutamente
inadequada (...).81
No mesmo sentido, ensina Fabio Ulhoa Coelho:
Pela lei brasileira, os juizes, em tese, ndo pode-
riam deixar de homologar os planos aprovados
pela Assembleia dos Credores, quando alcanca-
do o quérum qualificado da lei. Mas, como a
aprovacdo dos planos inconsistentes levard a
desmoralizacdo do instituto, entende-se que,
sendo o instrumento aprovado um bla-bla-bla
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inconteste, o juiz podera deixar de homologa-
lo e incumbir o administrador judicial, por
exemplo, de procurar construir com o devedor
e os credores mais interessados um plano alter-
nativo.82
Verifica-se necessaria uma séria e criteriosa analise
sobre a viabilidade econémica da empresa em re-
cuperacdo para se alcangar os objetivos tracados
pela LRF. (g.n.)°

Portanto, uma empresa que nao seja viavel e efetivamente
recuperdvel podera ocasionar maiores prejuizos ndo sé aos credo-
res e ao Estado que arca com as dividas ao Erario e o “saldo social e
financeiro” deixado pelo desemprego gerado em razdo de uma
provavel e possivel faléncia, mas também a sociedade como um
todo, vez que a situacdo de desemprego, inadimpléncia e sonega-
¢do de impostos podera ser acentuada em razao da tentativa de
manter uma empresa que ja hd muito ndo se apresenta saudavel e
nao tem condi¢des de se recuperar. Dai também pode-se deduzir a
razao da necessidade de uma pericia econdmica prévia na empre-
sa, que também foi incluida nesta novel legislacdo recuperacional,
embora na condicdo de faculdade do magistrado condutor do pro-
cesso. Trata-se do artigo 51-A da referida Lei, segundo o qual:

Art. 51-A. Apés a distribuicdo do pedido de re-
cuperacdo judicial, poderd o juiz, quando re-
putar necessario, nomear profissional de sua
confianca, com capacidade técnica e idoneida-
de, para promover a constatacdo exclusivamen-
te das reais condi¢des de funcionamento da
requerente e da regularidade e da completude
da documentacdo apresentada com a peticdo
inicial.

(...)

§ 5° A constatacdo prévia consistira, objetivamen-
te, na verificacdo das reais condi¢des de funcio-
namento da empresa e da regularidade docu-
mental, vedado o indeferimento do processa-
mento da recuperacdo judicial baseado na ana-
lise de viabilidade econémica do devedor.

§ 6° Caso a constatacdo prévia detecte indicios
contundentes de utilizacdo fraudulenta da

® Melo, Cinira Gomes L. Plano de Recuperacao Judicial. Disponivel em: Bibli-
oteca Virtual UniBB, (22 edicdo). Grupo Almedina (Portugal), 2021,p. 20.
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acdo de recuperacao judicial, o juiz podera
indeferir a peticdo inicial, sem prejuizo de ofi-
ciar ao Ministério Publico para tomada das pro-
vidéncias criminais eventualmente cabiveis.

Constata-se que a finalidade deste dispositivo legal é justa-
mente possibilitar o cumprimento do principio da preservacao
da empresa em todos os seus aspectos, ou seja, a recuperacao da
empresa e possibilidade de retorno as atividades econémicas de
uma empresa efetivamente recuperdvel na pratica, e por meio
de uma eficaz constatacdo prévia.

Além da viabilidade econdmica, convém observar, entre
demais diversos fatores, que, para usufruir de tal beneficio, a
atividade exercida pelo Pequeno Produtor rural deve ser pre-
ponderantemente ligada a agricultura e pecuaria, nao po-
dendo existir atividades industriais como principais na produ-
¢do, mesmo que exercida em area urbana; o que rege referido
artigo é a atividade do Produtor Rural, que deverd estar descri-
ta nas demonstra¢bes contabeis e fiscais do produtor rural, ex-
clusivamente como créditos de natureza rural, de acordo com o
artigo 49, § 6° da Lei n° 11.101/2005 (ex.: cartdo de crédito, fi-
nanciamento de veiculo de passeio, financiamento de imével
urbano, divida rural ndo escriturada ndo poderéo ser classifica-
das como crédito concursal para a recuperacao judicial).

De acordo com o artigo 49, § 9° da Lei n° 11.101/2005, tam-
bém nao se sujeita a RJ a divida constituida nos 3 ultimos anos
anteriores ao pedido de recuperacao judicial, que tenha sido
contraida com a finalidade de aquisicao de propriedades rurais,
bem como as respectivas garantias.

Neste aspecto, conseguimos vislumbrar as vantagens trazidas
pela nova lei recuperacional, para a reconstituicdo do crédito
na area do Agronegdcio, considerando suas peculiaridades, de
acordo com a realidade das relagdes e negdcios agropecuarios
no pais, desenvolvendo uma das atividades econémicas mais
importantes para a Economia nacional, sem perder de vista, po-
rém, os principios existentes no artigo 47 da Lei n°® 11.101/2005,
incluindo a recuperacdo da empresa efetivamente recuperavel.

1 Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superac¢do da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutenc¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcdo social e o estimulo a atividade econdmica.
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Conclusao

Para concluir, pode-se dizer que ha uma legislacdo incipiente
que regulamenta o progresso do Agronegdcio no universo juri-
dico, a qual deve ainda ser amplamente estudada e aprofundada
pela Doutrina e Jurisprudéncia, observando-se sua aplicacdo aos
casos concretos, com o fito de trazer estabilizacdo e seguranca as
relacdes dela oriundas. Deve-se, portanto, encontrar um meio
de aplicar referida legislacio de modo a proporcionar ao pe-
queno produtor rural facilidade para se recuperar, assim como
manter sua atividade, tdo significativa para o desenvolvimento
da Economia Nacional, sem perder de vista a coibi¢do ao enri-
quecimento ilicito em desfavor de seus credores, que também é
ensejadora do atraso nas rela¢des de confianca dentro do
Agronegocio e retrocesso para a Economia.

Este novo instituto juridico, caracterizado pela recuperacao
judicial do pequeno produtor rural, alcado a condicao de institu-
to legislado, foi criado sob o manto da funcdo social da proprie-
dade, e a fim de recuperar a atividade econémica, que gera ren-
da, preserva empregos e fomenta a arrecadacdo de impostos. Nao
se pode olvidar, entretanto, que moderniza¢do das rela¢des eco-
némicas do pequeno produtor rural, conforme as finalidades pre-
sentes no espirito da Lei que instituiu o instituto juridico estuda-
do, quais sejam: a evolucao e o desenvolvimento de uma das
principais atividades econémicas do pais e a geracao de ren-
da, emprego e progresso social e econémico saudaveis e ren-
taveis para a sociedade.
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RESUMO

A pesquisa analisa a situacdo da educac¢do financeira
aplicada aos cartdes de crédito consignado no intuito de
compreender as insatisfacdes do consumidor e o superen-
dividamento. Objetivando entender a necessidade de educa-
cado financeira na oferta e no uso do cartdo de crédito con-
signado, analisaram-se a introducdo do referido crédito no
cenario brasileiro, a analise sucinta das questdes envolvendo
o superendividamento, as no¢des de educac¢do financeira e
sua aplicacdo nas demandas judiciais envolvendo cartdo de
crédito consignado. Com metodologia de pesquisa
exploratoria, abordagem qualitativa, pesquisa bibliografica
e documental, método dedutivo, extraiu-se que a educac¢do
financeira é essencial para dirimir questdes envolvendo a
problematica do cartdo de crédito consignado, tendo em
vista que ela promove a melhor manutencdo das economias
pessoais, sendo necessario que as instituicdes promovam em
seus agentes a incumbéncia de promover a educacgdo sobre
a modalidade e o uso do cartado de crédito consignado.

Palavras-chave: Cédigo do consumidor. Cartdo de
crédito consignado. Educacdo financeira. Processos judiciais.

ABSTRACT

This research analyzes the situation of financial
education applied to payroll-deductible credit cards in order
to understand consumer dissatisfaction and over-
indebtedness. Aiming to understand the need for financial
education in the offer and use of payroll-deductible credit
cards, the introduction of the referred credit in the Brazilian
scenario was analyzed, the brief analysis of the issues
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involving over-indebtedness, the notions of financial
education and its application in judicial demands involving
payroll credit card. With exploratory research methodology,
qualitative approach, bibliographic and documentary
research, deductive method, it was extracted that financial
education is essential to resolve issues involving the issue of
payroll credit cards, in view that it promotes better
maintenance of personal savings, It is necessary for
institutions to promote in their agents the task of promoting
education on the modality and the use of payroll credit
cards.

Keywords: Consumer. Payroll credit card. Financial
education. Court lawsuits.

Introducao

Atualmente, um crescente nUmero de pessoas adquire cré-
ditos no Brasil com o intuito de sanar suas dividas; entretanto,
nos noticiarios sdo recorrentes as questdes que envolvem o
superendividamento do consumidor.

Entre os possiveis atores para esse endividamento, esta a fi-
gura do cartdo de crédito consignado, com oferta deste em mo-
dalidade com desconto em folha e taxas menores que as ofereci-
das pelo cartdao de crédito comum.

Contudo, a analise do superendividamento sugere que o
mesmo ndo atuou de modo a englobar os superendividados em
uma situacdo de conforto, recorrendo estes até as vias judiciais
para solucionar seus problemas de entendimento pelo uso do
cartdo de crédito consignado. Assim, busca esta pesquisa anali-
sar a interferéncia da educacdo financeira como forma de
minimizar os efeitos do endividamento por meio desta modali-
dade de crédito.

A pesquisa é importante para a sociedade por ser um crédi-
to disponivel no mercado e tal estda em crescimento que chama a
atencdo para seu estudo. E relevante para a academia, pois sao
poucos os estudos direcionados ao cartdo de crédito consigna-
do, bem como obras sobre educacdo financeira.

Trata-se de uma pesquisa exploratéria, uma vez que ha pou-
cos materiais doutrinarios direcionados ao estudo do cartdo de
crédito consignado. A abordagem é qualitativa, pois se baseia
em dados que atestam a inferéncia da educacdo financeira na
analise do endividamento. Trata-se, também, de pesquisa bibli-
ografica e documental, vez que analisa os documentos obtidos
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de revistas e livros disponiveis sobre a tematica. E, por fim, o
método dedutivo, pois esta baseado na ideia geral de educacao
financeira, aplicando-se, em especifico, aos casos de uso do car-
tdo de crédito consignado.

Objetivando responder a indagacdo sobre qual é a interfe-
réncia da educacdo financeira como alternativa para resolucao
dos conflitos envolvendo o cartdo de crédito consignado, bus-
ca-se, em um primeiro momento, analisar a educacdo financeira,
seus conceitos, a ideia do superendividamento, o uso do crédito
no Brasil, as no¢des de alfabetizacdo financeira e a educacédo
direcionada a jovens e adultos.

Em um segundo momento, serdo abordadas a conceituacdo
e introducdo do cartao de crédito consignado no Brasil e as ne-
cessidades de alternativas para os superendividados.

E, por fim, sera discutida a problematica do cartao de crédi-
to consignado enquanto necessidade de educacdo sobre aplica-
cdo e uso do referido crédito e os litigios judiciais.

O resultado esperado é entender a introducdo da educacao
financeira no uso do cartao de crédito para, realmente, ser uma
solucdo para o superendividamento do brasileiro.

1 Fundamentacao teorica

1.1 Educacao financeira: aspectos do superendividamento e
uso de crédito consignado

No Brasil, a tematica relacionada ao estudo da educacao
financeira é sumaria em relacdo aos estudos ligados ao setor eco-
némico. Sendo de tamanha importancia, este topico visa anali-
sar os aspectos ligados ao superendividamento e ao uso do cré-
dito consignado relacionado a este tipo de licdo.

Segundo Carraro e Merola (2018), ndo ha obrigatoriedade,
no Brasil, da Educacdo Financeira no sistema comum de ensino,
conforme a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional,
exemplificando que existe um posicionamento sobre a impor-
tancia da educacdo financeira, mas ndo como grade curricular.

Entre as conceituac¢des, conforme Pinheiro (2008, p. 2), “a
educacdo financeira pode ser definida como a habilidade que
os individuos apresentam de fazer escolhas adequadas ao admi-
nistrar suas financas pessoais durante o ciclo de sua vida”. Os
consumidores, quando devidamente instruidos, tém a capacida-
de de lidar com suas financas diarias e até mesmo amenizar as
situagdes imprevistas, analisando os impactos de suas decisdes e
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compreendendo as responsabilidades sobre o uso dos seus re-
Cursos.

Segundo Halfeld (2001), a educacgao financeira tem por ob-
jetivo primordial o equilibrio financeiro. Esse equilibrio se ex-
trai das no¢bes de financas pessoais, tendo que tal estudo é es-
sencial para o desenvolvimento do consumidor, pois ajuda na
compreensao de suas receitas e despesas basicas e auxilia nos
aportes de investimentos que o consumidor podera fazer.

Assim, de acordo com Carraro e Merola (2018), a importan-
cia da educagdo financeira é conscientizar sobre controle e uso
das financas em todas as etapas da vida, desde a educacdo basi-
ca na infancia até a velhice.

No mesmo sentido, Eker (2006) defende que a educacéo fi-
nanceira é fundamental para o ser humano, mas ela depende
Unica e exclusivamente de si préprio. Desse modo, o individuo
deve considerar as alternativas que sirvam para si e para seu uso,
sem generalizar um padrdao de educacdo financeira, pois cada
individuo deve observar o que melhor atende as suas necessida-
des para saber como seu planejamento financeiro sera executa-
do.

Cerbasi (2004) explica que educacdo financeira vai além das
nocdes de saldo negativo, uma vez que o planejamento é sem-
pre atentando para manutencdo de um nivel de vida elevado e
agradavel. Para o autor, é necessario aprender a usar os recursos
e se manter estavel, mesmo quando o saldo estiver positivo,
exemplificando que existem individuos que ganham muito di-
nheiro e, ainda assim, temem um imprevisto, pois sempre estao
gastando em excesso.

Assim, conforme a OCDE, foram instituidos os principios da
educacao financeira, que Saravoia et al (2007, p. 9) explanam
em sua obra:

Principios e recomendacdes de educacdo finan-
ceira

1. A educagdo financeira deve ser promovida de
uma forma justa e sem vieses, ou seja, o desen-
volvimento das competéncias financeiras dos in-
dividuos precisa ser embasado em informacdes
e instrugdes apropriadas, livres de interesses par-
ticulares.

2. Os programas de educacdo financeira devem
focar as prioridades de cada pais, isto &, se ade-
quarem a realidade nacional, podendo incluir, em
seu conteldo, aspectos basicos de um planejamen-
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to financeiro, como as decisdes de poupanca, de
endividamento, de contratac¢do de seguros, bem
como conceitos elementares de matematica e eco-
nomia. Os individuos que estdo para se aposen-
tar devem estar cientes da necessidade de avaliar
a situacdo de seus planos de pensdo, necessitan-
do agir apropriadamente para defender seus in-
teresses.

3. O processo de educacao financeira deve ser con-
siderado, pelos 6rgdos administrativos e legais de
um pais, como um instrumento para o crescimento
e a estabilidade econdmica, sendo necessario que
se busque complementar o papel exercido pela
regulamentacdo do sistema financeiro e pelas leis
de protecdo ao consumidor.

4. O envolvimento das instituicdes financeiras no
processo de educac¢do financeira deve ser estimu-
lado, de tal forma que a adotem como parte in-
tegrante de suas praticas de relacionamento com
seus clientes, provendo informacdes financeiras
que estimulem a compreensdo de suas decisdes,
principalmente nos negécios delongo prazo e
naqueles que comprometam expressivamente a
renda atual e futura de seus consumidores.

5. A educacdo financeira deve ser um processo
continuo, acompanhando a evolucdo dos merca-
dos e a crescente complexidade das informacoes
que os caracterizam.

6. Por meio da midia, devem ser veiculadas campa-
nhas nacionais de estimulo a compreensao dos in-
dividuos quanto a necessidade de buscarem a
capacitacdo financeira, bem como o conhecimento
dos riscos envolvidos nas suas decisdes. Além disso,
precisam ser criados sites especificos, oferecendo
informacGes gratuitas e de utilidade publica.

7. A educacédo financeira deve comecar na escola.
E recomendéavel que as pessoas se insiram no pro-
cesso precocemente.

8. As instituicdes financeiras devem ser incenti-
vadas a certificar que os clientes leiam e compre-
endam todas as informacdes disponibilizadas, es-
pecificamente, quando forem relacionadas aos ne-
goécios de longo prazo, ou aos servicos financei-
ros, com consequéncias relevantes.

9. Os programas de educacdo financeira devem
focar, particularmente, aspectos importantes do
planejamento financeiro pessoal, como a pou-
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panca e a aposentadoria, o endividamento e a
contrata¢do de seguros.

10. Os programas devem ser orientados para a
construcdo da competéncia financeira, adequan-
do-se a grupos especificos, e elaborados da forma
mais personalizada possivel.

Ainda conforme Saravoia et al (2007, p. 15), a FEBRABAN " Ofe-
rece informacdes sobre o uso de produtos financeiros, como car-
tdo, caixa automatico, seguranca e relacionamento com bancos”.

Todo o arcabou¢o doutrinario estd direcionado a analisar a
educagao financeira e o superendividamento. Atualmente, segun-
do BUAES (2015), um numeroso grupo de consumidores esta se
endividando linearmente para o consumo de produtos e servicos.
Dessa maneira, os sujeitos utilizam de créditos disponiveis no mer-
cado, principalmente o cartdo de crédito, para satisfacdo de dese-
jos pessoais, impulsionados pelo consumo exacerbado na socie-
dade atual, que esta relacionado a prépria nocado de existéncia e
pertencimento ao mundo. Dessa forma, o sujeito passa a consu-
mir além de suas condi¢des para cobrir desejos pessoais.

Neste sentido a educacdo financeira se torna importante,
pois é do préprio interesse do Estado e das empresas expandir o
mercado consumidor, mas sem andlise do consumo, a tendéncia
€ uma desestruturacdo no sistema consumerista. Nessa direcdo, o
capitalismo pés-industrial produz modos de ser e estar no mun-
do — tanto em nivel de uma micropolitica social, quanto de uma
micropolitica do desejo, que sdo as estratégias da economia do
desejo no campo social —, definindo tanto os rumos econémicos,
sociais e politicos das sociedades quanto os pequenos gestos co-
tidianos (BUAES, 2015, p. 16).

Devido a essa dissonancia entre racionalidade e uso prima-
rio do crédito, estabeleceu-se um novo termo chamado de “al-
fabetizacdo financeira”, o qual, embora esteja relacionado ao
termo “educacdo financeira”, entende-se que eles ndo sdo ho-
moénimos.

De acordo com Donadio et al (2012), a alfabetizacdo finan-
ceira vai além da educacdo financeira, pois aquela tem como
primazia o entendimento bésico de financas pessoais e sua utili-
zacao, enquanto aplicacdo do seu entendimento.

Criddle (2006) ressalta que ter alfabetizacdo financeira ndao
é apenas auferir saldo em conta ou construir orcamentos e pla-
nos com receitas futuras. A defini¢do de alfabetiza¢do financei-
ra inclui o aprendizado quanto a escolha de uma multiplicidade
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de alternativas para estabelecer os objetivos financeiros e refle-
xao sobre os préprios valores sobre dinheiro.
Para Pinheiro (2008, p. 3),

A educacdo financeira pode ajudar as criancas
a compreender o valor do dinheiro e ensina-las
a gerir orcamentos e a poupar. Proporciona aos
estudantes e aos jovens, competéncias impor-
tantes que lhes permitam viver de forma inde-
pendente. Permite que os adultos planejem
grandes acontecimentos para sua vida, como a
compra da casa prépria, o sustento da familia,
o financiamento dos estudos dos filhos e a pre-
paracdo para a aposentadoria. Também contri-
bui para que as familias e os individuos possam
ajustar suas decisdes de investimento e de con-
sumo de produtos financeiros aos seus perfis de
risco, as suas necessidades e as suas expectati-
vas. Pode ajudar a evitar as faceis armadilhas
dos pagamentos fraudulentos e a assuncdo de
riscos que poderiam colocar o individuo em di-
ficuldade financeira.

Ainda conforme Pinheiro (2008), o setor de servicos finan-
ceiros registra uma evolucdo rdpida. A inovacao e a globalizacao
permitem que os cidaddos tenham acesso a um leque crescente
de produtos e servi¢os destinados a satisfazer uma série de ne-
cessidades e circunstancias. Os progressos tecnolégicos, os novos
canais eletronicos e a integracdo dos mercados financeiros au-
mentaram a gama de servicos ofertados e as formas sob as quais
estes se encontram disponiveis.

No entanto, para muitos individuos, os produtos sdo dota-
dos de complexidade. As divergéncias de informacdes continu-
am a ser significativas, mesmo os produtos financeiros relativa-
mente simples podem afigurar-se com elevado grau de dificul-
dade para a média da populacdo, cuja educacdo financeira é
escassa ou inexistente (PINHEIRO, 2008).

O desconhecimento das tantas op¢des que se mostram aces-
siveis submete os agentes a riscos de fraudes. Os agentes de ven-
da, que sdao, na maior parte das vezes, a principal fonte de
aconselhamento, nem sempre deixam claro os riscos potenciais
de alguns investimentos, podendo convencer os consumidores a
investir em produtos que ndo irdo ao encontro de suas expecta-
tivas (PINHEIRO, 2008).
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Se, por um lado, a diversificacdo de produtos traz varios be-
neficios, por outro, o nivel de conhecimento que se precisa ob-
ter para compreender toda essa diversidade ficou muito além da
compreensdo comum. A inclusdo da oferta de crédito, associada
ao desconhecimento financeiro, € uma combinacdo que vem re-
sultando em elevados indices de tomada de empréstimos e de
inadimpléncia.

O publico que mais sofre com a falta de educacao financei-
ra, fatidicamente, sdo os idosos, sendo este o publico que mais
recorre ao uso do crédito consignado e outros sem aplicacdo das
nocdes de educacdo financeira, segundo Vasconcelos et al (2017,
p. 6):

Os idosos com idade acima de 75 até 85 anos
foram os que menos recorrem ao servico de cré-
dito. Esse fato é explicado por Neri (2007) que
por meio de seus estudos verificou que a medi-
da que a idade dos idosos aumenta, cai a
efetivagdo por servigos de crédito. Por outro lado,
as pessoas de 60 até 65 anos foram as que mais
utilizaram o servico de crédito.

Vasconcelos et al (2017) compreenderam que os servicos de
créditos sdo uma realidade presente na vida dos idosos, demons-
trando que estes usam as modalidades de crédito frequentemente
e indicam que irdo se utilizar em recorrentes renovacoes de cré-
dito, sendo que tais aquisicdes ainda sdao sem planejamento.
Devido ao numeroso grupo de aposentados e recebedores de
pensao, este publico adquire a atencdao do mercado de consu-
mo, pois sdo potenciais adquirentes e pela facilidade de
atingimento por meio de propagandas.

Assim como o estudo anterior, Santos, R. A. (2019) analisou
o impacto da educacgdo financeira sobre a analise econémica,
neste caso, dos idosos de baixa renda, tendo para ela o estudo
do "Eu e minha aposentadoria — organizando a vida financei-
ra” como aporte para seus estudos. Em sua analise no municipio
de Palmas/TO, observou-se que a educacdo financeira é um ge-
rador eficiente de reducdo das desigualdades econdmicas para
este publico, pois, com direcionamento, os idosos passaram a
adquirir conhecimentos sobre aplicacdo e investimento e educa-
¢ao sobre suas dividas.

Buaes (2015), em seu artigo, discute o consumo entre idosos
de classes populares no contexto brasileiro e a importancia de
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pensarmos intervencdes educativas destinadas a essa populagao.
A discussdo deriva de uma pesquisa de carater participante, de-
senvolvida por meio de uma ac¢do pedagodgica realizada com
mulheres idosas, fundamentada em principios da educacdo po-
pular e da abordagem histérico-cultural.

Ainda conforme BUAES (2015, p.20):

A relevancia de a¢des educativas voltadas aos ido-
sos, especialmente de classes populares, esta exa-
tamente no fortalecimento desses grupos sociais,
de forma a produzir deslocamentos de posi¢des
de subordinac¢do para posi¢des de autoria da vida.
No exemplo dessa pesquisa, trata-se de um publi-
co em situacdo de vulnerabilidade social, consti-
tuida e potencializada por fatores que envolvem
o nivel de escolaridade, a idade, o género, a po-
sicdo de arrimo financeiro da familia e a coabita-
¢do. Além disso, trata-se de um grupo mais susce-
tivel aos mecanismos do mercado financeiro, em
seus diferentes graus de complexidade, que véo
desde o uso da caderneta em armazém da vila
até o contrato de crédito consignado em grandes
instituicdes financeiras.

Em seu estudo com idosos, demonstrou que existem algumas
razdes pelas quais os idosos brasileiros de baixa renda utilizam o
crédito: fazé-lo para outros membros da familia, para melhoria
da casa e, ainda, pagar outras dividas. Nesse sentido, cabe desta-
car que o uso do crédito pode criar situacdes problematicas. Um
exemplo pode ser a geracdo de dependéncia dos idosos quando
estes tomam um crédito para outras pessoas, fomentando, inclusi-
ve, situacdes de violéncia (Buaes, 2008).

1.2 Cartao de crédito consignado: o consumismo e a
necessidade de crédito ao consumidor

Este tépico busca analisar o acesso ao crédito e o surgimento
do cartdo de crédito consignado como passivel de solucdo para
os problemas econémicos dos sujeitos superendividados.

Compreendemos que, no compasso para uso da educacdo
financeira, esta a aquisicdo de crédito consignado, hoje advindo
de meios como o Crédito direto ao consumidor e o cartdo de
crédito consignado.

Buaes (2015) explica que, em razao da vontade de consumir e
da facilidade de obter créditos, muitas vezes, a pessoa pode ndo
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perceber ou apresentar dificuldades em aceitar suas limitacées fi-
nanceiras. No Brasil, os bancos ndo apenas oferecem créditos espe-
ciais como também procuram convencer as pessoas a contratar os
empréstimos sem a devida informacdo sobre o uso. Os idosos de
classes populares, tendo em vista a melhora de sua condicdo finan-
ceira, estdo recebendo, cada vez mais, atencdo especial dos bancos
e das empresas financeiras. Essa situacdo foi provocada, especial-
mente, pelo aumento dos beneficios sociais nas Ultimas décadas,
entre os quais se destaca o Beneficio de Prestacdo Continuada da
Assisténcia Social, instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Littwin (2008) ressalta que o cartdo de crédito tem se torna-
do cada vez mais disponivel, inclusive para familias de baixa ren-
da, conforme as operadoras de cartdo foram estendendo crédi-
to aos consumidores de maior risco. Essa tendéncia a democrati-
zacdo do crédito e seus efeitos sobre os consumidores de baixa
renda merecem a devida atencdo, pois, sem a possibilidade de
pagar suas contas em dia, esses consumidores sdo os que mais
pagam juros, representando o segmento mais lucrativo da in-
dustria de cartdes. Taxas de juros altissimas e penalidades cobra-
das podem aumentar de forma extremamente rdpida o valor da
divida original, fazendo com que um modesto valor despendido
em compras se transforme em uma divida com propor¢des exces-
sivamente grandes.

Segundo Block-Lieb e Janger (2006), no pagamento em di-
nheiro o limite de poder de compra é tangivel, ao contrario da
utilizacdo do cartdo de crédito. O uso desse meio magnético,
por exemplo, pode causar uma discrepancia nos consumidores,
uma vez que nado sentem em seu bolso o peso de pagar a vista.

Nessa perspectiva, Kunkel et al (2014) notaram que a divida
no cartdo de cré-dito pode ser influenciada por fatores compor-
tamentais, como o comportamento financeiro, o comporta-mento
de uso do cartao de crédito, as compras compulsivas, o materia-
lismo, as nocdes basicas de capital, o desejo de satisfacdo psico-
l6gica pelas compras e o conhecimento financeiro. As pessoas
detentoras de atitudes que possam ser consideradas “alfabeti-
zadas” tendem a melhor controlar e gerenciar suas fi-nancas,
evitando incorrer em dividas.

Santos, R. D (2018) observa que o superendividamento do
consumidor esta diretamente ligado a disponibilidade de crédi-
to massificado. Para a autora, assim surge o chamado crédito
predatério, também conhecido como irresponsavel ou negligen-
te. Esse tipo de crédito tem se tornado cada vez mais comum, e
cada vez mais casos de danos ligados a ele aparecem.
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Padilha (2017) explica que ndo ha quaisquer impedimentos
de que o consumidor contraia dividas; pelo contrario, essa é uma
consequéncia natural do acesso ao crédito e, se for realizado
com cautela, trara beneficios para o consumidor, que consegui-
ra adquirir bens de forma a afetar significativamente a econo-
mia.

Assim como uma forma de apaziguar e melhorar a situacao
do consumidor de cartdes de crédito, surge o cartdo de crédito
consignado, sucintamente no MPV 681 de 2015, que fora conver-
tida em lei, sob o numero 13.172, de 2015, em que explanava:

Art. 1 A Lei n® 10.820, de 17 de dezembro de
2003, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
Art. 1° Os empregados regidos pela Consolidacédo
das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decre-
to-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, poderao
autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, o
desconto em folha de pagamento ou na sua re-
muneracdo disponivel dos valores referentes ao
pagamento de empréstimos, financiamentos, car-
tdes de crédito e operagdes de arrendamento mer-
cantil concedidos por institui¢cdes financeiras e so-
ciedades de arrendamento mercantil, quando pre-
visto nos respectivos contratos.

§ 1° O desconto mencionado neste artigo tam-
bém poderd incidir sobre verbas rescisérias devi-
das pelo empregador, se assim previsto no res-
pectivo contrato de empréstimo, financiamento,
cartao de crédito ou arrendamento mercantil, até
o limite de 35% (trinta e cinco por cento), sendo
5% (cinco por cento) destinados exclusivamente
para:

| - a amortizacao de despesas contraidas por meio
de cartdo de crédito; ou

Il - a utilizacdo com a finalidade de saque por
meio do cartdo de crédito.

Para o servico publico, o cartdo de crédito consignado sur-
ge com o advento do Decreto n° 8.690/2016, o qual revogou a
redacdo do Decreto n° 6.386/2008.

O Decreto n° 8.690/2016 introduziu no rol de consignacoes
facultativas a “amortizacdo de despesas contraidas e de saques
realizados por meio de cartdo de crédito” (art. 4°, XIl). Além dis-
so, fixou um limite percentual destinado exclusivamente para esta
nova modalidade de crédito consignado, como vemos a seqguir:
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Art. 5° A soma mensal das consigna¢des ndo ex-
cedera trinta e cinco por cento do valor da re-
munerac¢do, do subsidio, do saldrio, do provento
ou da pensdo do consignado, sendo cinco por
cento reservados exclusivamente para: | -a amor-
tizacdo de despesas contraidas por meio de car-
tdo de crédito; ou Il - a utilizacdo com a finali-
dade de saque por meio de cartdo de crédito.

Desse modo, com a “promessa” de ser um facilitador para a
situacdo financeira dos consumidores, o cartdo de crédito con-
signado adquiriu destagque nas contrata¢des de crédito,
notadamente para os mais endividados com cartdo de crédito
tradicional. As defini¢des do referido cartdo, por ndo haver uma
definicdo legal em diploma legal, sdo analisadas de forma vari-
avel por instituicdo que o fornece geralmente por contrato de
adesdo, bem como as demais modalidades de crédito (PADILHA,
2017).

Segundo o site Serasa Consumidor (2019, p. 1), "O cartao
de crédito consignado é um cartdo cujo valor minimo da fatura
é descontado diretamente da sua folha de pagamento ou bene-
ficio do INSS”. E prossegue explanando que "“as taxas desse tipo
de crédito costumam ser as menores do mercado, ja que o paga-
mento minimo da fatura estd garantido” Enquanto o rotativo
do cartdo de crédito tradicional chega a 14% ao més, o do con-
signado ndo passa de 4%.

Conforme as clausulas gerais do Contrato do Banco Mer-
cantil S.A (a titulo exemplificativo) (2017, p. 2):

2. Definicoes (...) i) Cartao de Crédito Con-
signado: cartdes emitidos sob responsabilidade
do Titular concedidos em observancia ao dis-
posto na legislacdo vigente e ao convénio fir-
mado entre o Emissor e Empregador/Averbador/
Conveniado do qual resulte pagamento de sala-
rio/vencimentos/beneficios de aposentadoria/
pensdo ao Titular. (grifo do autor).

A instituicdo financeira Banco BMG S.A exemplifica em seu
sitio eletrénico como funciona, em tese, o pagamento do cartdo
e seus correspondentes juros:

Valores e condi¢des para aposentados e pensio-
nistas do INSS: Valor minimo de saque: R$ 50,00

174 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




CARTOES DE CREDITO CONSIGNADO. A EDUCACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS E ENDIVIDAMENTOS

(cinquenta reais) | Valor maximo: 95% do limite
de crédito disponivel | Taxa de Juros: 3 % a.m. |
CET maxima: 54,24 % a.a. | Exemplo da contra-
tacdo de Saque: Valor liberado: R$ 50,00, |Juros
mensais: R$ 1,51 | Total a ser pago pelo cliente
no més seguinte: R$ 51,51 (2019, p.03).

Padilha (2017) explica também que, tendo em vista tratar-
se de uma modalidade recentemente inserida na legisla¢do so-
bre créditos consignados, ainda ndo ha material doutrinario su-
ficiente para compreender as defini¢cbes e os procedimentos ine-
rentes ao cartdo de crédito consignado.

O cartdo de crédito consignado funciona como um cartdo
comum. Possui uma bandeira, e o adquirente paga mensalmen-
te a fatura correspondente ao minimo das compras efetuadas.
No caso do cartdo de crédito consignado, esse valor sera debita-
do automaticamente da folha de pagamento do servidor, impe-
dindo que haja atrasos ou inadimpléncia (PADILHA, 2017).

Essa opcdo foi disseminada como a solucdo para os proble-
mas dos servidores superendividados, uma vez que estes poderi-
am realizar um novo empréstimo consignado, mesmo com a mar-
gem de 30% ja utilizada, podendo migrar efetuar as compras na
nova modalidade que utilizaria apenas 5% de sua renda.

As propagandas davam conta de que os servidores poderi-
am transferir suas dividas atuais de cartdo de crédito para o novo
cartdo consignado. Entretanto, na pratica, ndo seria realizada
uma transferéncia e sim uma nova contratacdo de crédito, cujo
valor seria utilizado para quitar as dividas anteriores (PADILHA,
2017).

Ainda assim, muitos consumidores, mesmo compreendendo
o real funcionamento, entenderam que o cartao de crédito con-
signado se trataria de um beneficio, dadas a taxa de juros redu-
zida e a auséncia de anuidade.

Carraro e Merola (2018) esclarecem que a decisdo de tomar
empréstimos a partir do cartdo de crédito também ja foi estuda-
da, como merece a atencdo do estudo de financas pessoais, ten-
do em vista a caracterizag¢do dos juros altos, em uma modalidade
de crédito que, necessariamente, ndo surgiu para este propési-
to, limitando, assim, a racionalidade daquele que adquire o cré-
dito.

Devido a discrepancia entre as no¢des do uso do cartdo e
sua aplicacdo fatica nas financas pessoais, os consumidores pas-
saram a utilizar o Cédigo de Defesa do Consumidor como
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arcabouco para salvaguardar uma expectativa que fora frustra-
da com a aquisicdo do cartdo de crédito consignado.

1.3 A problematica do cartao de crédito e a necessidade de
educacao financeira

A facilidade de aquisicdo merece a atencdo do mercado
quando do atingimento do publico consumidor. Dessa maneira,
desde a Constituicdo Federal ha a determinacdo de protecdo do
consumidor, por sua vulnerabilidade, como se verd a sequir.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a defesa do consu-
midor, no artigo 5°, inciso XXXIl, como um direito fundamental
do nacional, além de constar a defesa do consumidor como um
principio que rege a ordem econdmica, explicitamente no art.
170, inciso V.

Sem delongas, o consumidor, conforme a Lei n° 8078/90,
art. 2° (Codigo de Defesa do Consumidor), é tido como “toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou ser-
vico como destinatario final”. Devido as abstracdes e possibili-
dades de interpretacdo, o consumidor adquiriu, ao longo dos
anos, uma maior abrangéncia frequentemente utilizada nos tri-
bunais para se angariar dos beneficios trazidos por esta lei.

Essa possibilidade de beneficios se extrai da vertente que
considera o sujeito de direito “consumidor” como um individuo
vulneravel e hipossuficiente, portanto, tendo tratamento dife-
renciado e benéfico em relacdo ao fornecedor.

Essa vulnerabilidade, conforme Padilha (2017), foi reconhe-
cida no art. 4°, inciso |, do Cédigo de Defesa do Consumidor e é
essencial a relacdo de consumo, pois se caracteriza para dar equi-
librio na situacdo entre o consumidor e o fornecedor.

No mesmo sentido, Miragem (2015) esclarece, em sua obra,
a justificativa para a protecdo do consumidor:

O reconhecimento da vulnerabilidade do consu-
midor é um critério geral - que fundamenta a exis-
téncia e aplicacdo do direito do consumidor — am-
plamente reconhecido nos principais sistemas ju-
ridicos contemporaneos, e que ndo se confunde
com paternalismo ou protecdo excessiva pelo Es-
tado, sendo que decorre de uma op¢ao constituci-
onal clara (art. 5°, XXXII, da Constituicdo de 1988).

Embora a leitura e a adequacdo ao sistema constitucional
de leis complementares e leis ordinarias tenham feito com que
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entidades demonstrassem que as instituicées financeiras nao se-
riam fornecedoras de produtos e servicos aos moldes do CDC ou
que a forma de inclusdo de suas responsabilidades estava incor-
reta conforme o direito legislativo brasileiro, a jurisprudéncia
considerou que essas instituicoes estavam abarcadas pelos deve-
res (e direitos) contidos na Lei n°® 8078/90.

Brandao (2019) explica que, quando se tratar de emprésti-
mo bancério, incide o dever de informacao, tal como estipulado
pelo artigo 6°, inciso lll, reforcado pelo teor do artigo 52 e
incisos, ambos da Lei n° 8078 8 90, os quais determinam a
explicitacdo das condi¢des a serem implementadas no contrato,
propiciando ao contratante o conhecimento exato do que esta
pactuando.

A autora prossegue esclarecendo que ocorre, muitas vezes,
a falta de informacéao e, corriqueiramente, o contrato chega as
maos do cliente sem as informacdes necessarias. Na mesma obra,
explana-se que é essencial nas relacdes consumeristas o princi-
pio da boa-fé, do qual surgem outros efeitos como: de prote-
cdo, esclarecimento, lealdade, transparéncia e cooperacao, e em
se tratando de empréstimo bancario, incide o dever de informa-
¢do. Assim, pela auséncia de informacdo, o consumidor acaba
contraindo dividas e pagamento de juros além do que
planejadamente ocorreria.

De fato, o CDC nao visa coibir contrata¢des, mas preserva
que estas estejam em conformidade com os mandamentos le-
gais. Assim, buscam-se diariamente alternativas para facilitar a
vida do consumidor e promover o seu consumo (principal), ao
mesmo tempo em que seja observada a legislacdo em vigor.

A problematica surge com o oferecimento, aquisicdo e uso
do cartdo de crédito consignado. O portal UOL (2017) explana
que o referido crédito é constantemente oferecido pelas insti-
tuicdes bancarias, mas sem a devida informacdo e auxilio ao pla-
nejamento financeiro. No portal, consta o relato da senhora
Rosana Miranda, de 61 anos, que conta receber diversas liga-
¢des com oferta de cartdo de crédito consignado, que a atraiu
por ter taxas mais baixas. Embora ndao tenha aceitado, houve
uma contratacdo com saque no cartao de crédito que a levou a
entrar na Justica.

Brandao (2019, p. 2) explica que o uso incorreto do cartdao
de crédito consignado pode ser danoso. Afirma, ainda, ser curi-
0s0 perceber como uma solicitacdo de um simples contrato de
empréstimo consignado vem a se tornar uma divida eterna,
"quando os descontos feitos em folha servem apenas para co-
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brir os juros do rotativo do cartdo de crédito de titularidade do
consumidor”.

Para se popularizar no meio do consumidor idoso, o INSS
criou o cartdo RMC (reserva de margem consignavel), o qual faz
o desconto diretamente em folha do minimo do cartdo, mas que,
por falta de planejamento, acaba superando a divida outrora
existente.

A grande massa beneficiaria do INSS faz parte das classes
menos abastadas, em sua esmagadora maioria pessoas simples e
com pouco estudo, o que torna a sistematica simples e extrema-
mente lucrativa para as instituicdes financeiras (BRANDAO, 2019,).
Verifica-se que ha o desconto do minimo do cartdo, quitando os
juros do més e mantendo a divida. Com o passar dos meses, 0
cliente observa que a sua divida nunca diminui, pelo contrario:
aumenta, apesar de ser mensalmente descontado em sua folha.
Podemos constatar a atuacdo do cartdo na decisdo a seguir:

“A operacdo de cartdo de crédito consignado di-
fere do empréstimo consignado. Por expressa dis-
posicdo contratual, o titular autoriza o banco a
deduzir, quando do recebimento da sua remune-
racdo, na folha de pagamento, a quantia corres-
pondente ao pagamento minimo da fatura, a qual
é repassada 2 pelo 6rgdo pagador do contratante
a administradora do cartdo de crédito. O restante
da fatura deve ser pago voluntariamente, na data
do vencimento, sob pena da administradora ficar
autorizada a financiar o saldo devedor remanes-
cente. A partir dai, esse saldo devedor fica sujei-
to ao referido desconto minimo mensal, feito di-
retamente na conta do beneficiario por ocasido
do pagamento pelo seu 6rgdo pagador, até que
haja a quitacdo da divida” (Des. Marcelo Carva-
Iho Silva, TJ/MA, Apela¢do Civel n° 0595012013).

Cooper e Stoltz (2018), em sua pesquisa com adultos jovens
na cidade de Curitiba/PR, observaram que os participantes pare-
cem ndo perceber que, mesmo parecendo ser um grande alivio
nao precisar pagar o valor total de uma fatura, ao estar despro-
vido financeiramente, o uso abusivo desta “vantagem” trata-se,
na verdade, de um grande embuste, uma vez que pode resultar
em descontrole de gastos, sobre-endividamento e, consequen-
temente, no comprometimento da receita mensal pessoal e/ou
familiar, prejudicando sua qualidade de vida.
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E como no caso da Sra. Rosana Miranda, em muitos casos o
cliente nao utiliza o referido cartdo de crédito. Na primeira fatu-
ra apds a contratacdo, vem a descricdo de um “Saque”, fazendo
com que haja a obtencdo de um crédito da forma comumente
ndo associada aquela modalidade.

Notamos ser recorrente os casos de buscar as vias judicias
para obtencdo de respostas que poderiam ser minimizadas com
a simples introducdo da prépria educacdo financeira e explica-
¢do do proprio uso da modalidade de cartao.

Quando da obtencdo do crédito por via do saque, o consu-
midor adquire uma divida que supera o crédito CDC comum,
como dito por Brandao (2019, p. 3):

Como ja elucidado, o consumidor se dirige até
uma loja fisica requerendo um empréstimo con-
signado com juros praticados no mercado que
variam entre 1,8% e 2,3% ao més e 26% e 30%
ao ano e sai com a contratacdo de cartdo de cré-
dito com juros do rotativo que alcancam em 2019
291,1% ao ano! Simples constatacdo de enrique-
cimento sem causa por parte das institui¢cdes fi-
nanceiras.

De Almeida Gomes (2013) constata que, apesar das medidas
tomadas por parte das autoridades, algumas instituicdes promo-
vem a “venda do cartdo de crédito consignado” de forma irre-
gular, o que fez com que algumas destas sofressem punigdes
mediante as novas regulamentacdes e normatizacdes. Isso ge-
rou um grandioso publico de clientes que se sentiam lesados a
ponto de recorrer as vias judiciais e terem os seus direitos reser-
vados diante de praticas ilicitas por algumas instituicoes finan-
ceiras.

Padilha (2017) verificou que, embora novo, o cartdo de cré-
dito consignado ja é justificativa para ajuizamento de muitas
acoes judiciais, conforme julgados a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE CONTRATUAL C/C REPETICAO DE
INDEBITO E DANOS MORAIS. CARTAO DE CREDITO
CONSIGNADO. DiVIDA INSOLUVEL. DEFERIMENTO
DA TUTELA DE URGENCIA. MULTA APLICADA PARA
O CASO DE DESCUMPRIMENTO DA ORDEM JUDICI-
AL. ADMISSIBILIDADE. 1. Deve ser mantida a deci-
sdo de primeiro grau, quando observada a exis-
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téncia de elementos que comprovem a probabili-
dade do direito e o perigo de dano ao consumidor
(CPC/15, art. 300, caput), ante a onerosidade ex-
cessiva da modalidade contratual, tornando a di-
vida insolavel. 2. E admissivel a imposicio de mul-
ta, de oficio, pelo magistrado, para o caso de
descumprimento da ordem judicial, inclusive, li-
mitando o seu quantitativo, de acordo com os
parametros da razoabilidade e da proporcio-
nalidade. 3. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido. (TJGO, Al 255839-44.2016.8.09.0000,
Rel. Dr. Delintro Belo de Almeida Filho, 52 Camara
Civel, julgado em 29/09/2016, DJe 2127 de 07/10/
2016).

Santos, R. D. (2018) explica que o fendmeno do superendivi-
damento, que atinge centenas de brasileiros, resultado do
consumismo desenfreado ou mesmo de acdes de ma-fé, ja faz
parte do cenario jurisdicional, uma vez que requer compreen-
sdo por parte do magistrado, ndo se podendo ignorar que se
trata ndo somente de um dano moral, mas é uma situac¢ao social
que deve ser vista como um conflito consumerista que requer
um tratamento justo e igualitdrio quando judicializado.
Comumente, as acdes sdo improcedentes por haver pactuacao
contratual. Vejamos o seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS C/C DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C RESCISAO CONTRA-
TUAL C/C REPETICAO DE INDEBITO C/C PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA DE URGENCIA. CAR-
TAO DE CREDITO CONSIGNADO. TUTELA ANTECI-
PADA DEFERIDA. RECURSO SECUNDUM EVENTUM
LITIS. PRESENCA DOS REQUISITOS AUTORIZADO-
RES DA MEDIDA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE,
TERATOLOGIA OU ABUSIVIDADE NA DECISAO
PRIMEVA. 1. O agravo de instrumento é um re-
curso secundum eventum litis e deve limitar-se
ao exame do acerto ou desacerto do que ficou
soberanamente decidido pelo Juiz monocratico,
nado podendo extrapolar o seu ambito para ma-
téria estranha ao ato judicial questionado. 2. Na
espécie, tenho que presentes os requisitos essen-
ciais para a concessdo da antecipacdo da tutela,
razdo pela qual se mostra viavel o seu deferi-
mento. 3. A decisdo concessiva ou ndo de tutela
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antecipada deve ser reformada pelo juizo ad
quem, somente em caso de flagrante abusividade
ou ilegalidade, o que ndo ocorreu no caso em
comento. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido. (TJGO, Al 269937-34.2016.8.09.0000,
Rel. Dr (a). Wilson Safatle Faiad, 62 Camara Civel,
julgado em 27/09/2016, DJe 2125 de 05/10/2016).

Santos, R. D. (2018) esclarece que a maioria das a¢des ajui-
zadas é oriunda da facilidade e suposta seguranca que o banco
oferece no momento da contratacdo, pois, devido ao percentual
descontado, muitos recorrem a Justica com a intencdo de cance-
lar e/ou diminuir o valor das parcelas. O consumidor procura as
vias judiciais sem compreender o real uso do cartao.

Muitos consumidores utilizam do cartdao no intuito de pa-
gar apenas os 5% da margem; entretanto, este é o pagamento
minimo descontado em folha, o saldo capital permanece e dimi-
nui aos poucos conforme o pagamento minimo.

Outras questdes envolvem o fato de, em seus contracheques,
surgir a nomenclatura “cartdo de crédito”, quando o cliente ale-
ga que fez um empréstimo. Na verdade, entende-se que o mes-
mo de imediato fez o “saque” no cartdo, sem nunca ter feito
compras neste, assim, de fato, ndo o utilizando do modo tradici-
onal.

Santos, R. D. (2018) Antes de fechar o contrato, a fornece-
dora de crédito precisa orientar o cliente acerca da melhor op-
¢do, levando-se em consideracdo as modalidades de crédito ofe-
recidas. Ademais, cabe a fornecedora analisar com cautela a con-
dicdo socioecondmica do cliente, para que seus direitos funda-
mentais ndo sejam feridos pela divida contraida.

Assim, tais litigios seriam pormenorizados se houvesse, por
parte das instituicdes financeiras, o compromisso de atentar seus
agentes fornecedores a oferecer com a racionalidade de expli-
car o produto e o impacto dele na organizacdo financeira do
cliente.

Conclusao

O estudo direcionado a analise da educacdo financeira e
sua interferéncia no uso do cartdo de crédito consignado e na
analise da solucdo, ou na possivel solu¢do para a resolucdo de
problemas relacionadas ao endividamento do publico que faz
uso desta modalidade de crédito.
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Em um primeiro momento, observou-se que a educacao fi-
nanceira, principalmente aquela voltada a educacdo de adultos
e idosos, é de suma importancia quando do endividamento e
nas demandas por crédito, pois entende-se que o crédito quali-
ficado surte um efeito melhor que o crédito sem direcionamento.

Em um segundo momento, analisou-se a necessidade de se
criar alternativas para o superendividamento e o surgimento do
cartdo de crédito consignado com a promessa de que com este
solucionam-se as questdes envolvendo os endividados, visto que
a modalidade seria com desconto em folha, ndo tendo como
desvirtuar o valor para seu pagamento.

No terceiro momento, obteve-se que o cartdo de crédito con-
signado é mal utilizado pelos consumidores, principalmente por
falta de informacao e por contrata¢des inconscientes, visto que
o valor descontado em folha cobre o minimo do cartéo, e o sal-
do em si fica pendente de acdo efetiva de pagamento por parte
do adquirente.

Entendemos, entdo, que ha a necessidade do compromisso
pelas instituicdes financeiras que fornecem o cartdo de crédito
consignado de informar sobre o uso do cartdo e, necessariamen-
te, direcionar, baseado nas noc¢des de educacao financeira, a apli-
cacdo do recurso para que este seja a solucdo para problemas
com dividas e ndo a geracao de outra divida que possa suplan-
tar as anteriores.

Compreendemos que, com a educacdo e informacdo sobre
esta modalidade de crédito e seu uso, se evitard assim que um
numero maior de consumidores evite as vias judicias para reso-
lucdo de seus problemas.
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RESUMO

Este artigo propde o estudo sobre o problema de uma
violéncia humana imorredoura. Analisa com um viés
objetivo o seu habitat, o seio social causador de uma centena
de sintomas diversificados que atinge milhares de familias
sobrepostas em pequenos mundos, quase tubos de ensaio
festejadores de uma criteriosa experiéncia quimica, posta
para movimentar seu conteudo que, em processo de
burilacdo, agiganta diuturnamente essa adversidade.

Acontece que a maioria das pessoas que se encontram
na relva da sociedade humana nao possui digna condicao
de escolher o adequado caminho a trilhar diante da
degradacdo do meio ambiente ali experienciado. O fator
educac¢do na vida das pessoas, quando iniciado, entrega ao
seu caminhante a possibilidade de articulacdo com o fim de
transpor problemas.

Palavras-chave: Violéncia no seio social. Precariedade
humana. Assimetria. Educacao.

ABSTRATC

This article proposes the study on the birth of
undying human violence. It analyzes with an objective
bias its habitat, the social sinus causing a hundred
diversified symptoms that reaches thousands of families
overlaps in almost partying test tubes of a careful chemical
experience put to move its content in the process of
burilation.
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It turns out that most people who are on the grass of
human society are not worthy of choosing the proper path
to follow in the face of the degradation of the environment
experienced there. The education factor in people’s lives when
started gives their walker the possibility of articulation in
order to transpose problems.

Keywords: Violence within the social. Human preca-
riousness. Asymmetry. Education.

Introducao

Analisar a violéncia ndo é tarefa mediana, mas exaustiva por
exigir cautela na reunido de pontos cruciais que realmente se
importem em esclarecer os varios significados atuais, e outros que,
construidos ao longo do percurso social e se encontram espargi-
dos no seio da sociedade, responsaveis em manter vivos e
edificados determinados comportamentos responsaveis por uma
cultura mental alienadora.

A gquestao basilar do problema proposto repousa simples-
mente em convergir as pontas dos vetores que conectam as rea-
lidades das pessoas em um sé didlogo opressor e, assim, abre-se
uma trincheira para o estudo de um tal conhecimento. Em ver-
dade, urge questionar se as pessoas alimentam essa consciéncia
analitica para manter certos privilégios oriundos de lutas classistas,
ou por um certo receio em ser visto como um diferente humano.

Muitas familias existem; contudo, ndo é possivel cataloga-
las. Vivem seu perfil estruturado em achismos diferenciais, que
se entrechocam nas realidades decorrentes de ganhos e perdas
sociais; mas ndo se questiona o caminho adotado, pois ndo ha
tempo para entrega de reflexées. H4a uma marcha continua
permeada por uma grande vulnerabilizacdo de soldados
enfileirados em uma pequena trincheira, ja vulnerabilizados pela
assimetria social que lhes retira a identidade, a defesa, restando
apenas uma falsa cidadania.

A violéncia, em seu viés abstrato, destaca-se por captar vari-
as faces do universo humano nao protegido, impedindo a aber-
tura de um diadlogo promotor de falas defensivas que permitam
a verdadeira compreensao da desigualdade reinante entre os
homens.

A coélera humana, problema atual e perene, alimentada
diuturnamente por todos, se revela na face de cada um, em pe-
guenas gotas de um siléncio que mata, amordaca, trafica os so-
nhos das pessoas.
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A perquiricdo nao retira a responsabilidade de agentes que
praticam a violéncia; ao revés, ela investiga a suscetibilidade como
sendo porta de entrada para diversas mazelas escoradas no al-
pendre fragil da pessoa humana.

Assim, trés capitulos sdo responsaveis na abertura do deba-
te, cabendo esclarecer ser impossivel discuti-lo a exaustado ante a
grandeza do mesmo.

No capitulo inaugural, a arguicao trard a baila a discussao
de atos humanos vilipendiadores de sua prépria existéncia, re-
velando caracteristica de um homem irresponsavel, focado em
extinguir aspectos que ainda o consideram humano. No segun-
do capitulo, a abordagem se debruca sobre o contexto social
violento e repetido, causador das claras incertezas, mas deveras
estimulado em virtude de padrdes sociais. No terceiro momento,
formas perceptivas que liquidifiquem a violéncia sob uma pers-
pectiva filoso6fica. A conclusdo finalizara o debate favorecendo
um sinal para uma nova construcdo abstrata no enfrentamento
desse pensamento atavico.

1 Aniquilamento humano X Modernidade social

A unido ou a desunido, a construcdo ou a desconstrucao
de conceitos induzem o ser humano a falar contra ou favor de
comportamentos, habitos, desmerecendo-os, ou os acolhendo
em um normal “seio social”. Todavia, percebe-se, por cautela,
que parte da formacdo do vasto intelecto humano (carater) hoje
aceita modulac¢des advindas de ideologias franqueadoras de
inveridicas contraposi¢des, quando criticam formas de cultura
familiar, habitos de vivéncia, criando demagogias idealizadas de
um movimento moderno.

Anthony Giddens (2008, p. 18) vive-se um inicio do século
20, emum mundo agoniado, porém empenhado em promessas
futuristicas. Um mundo submerso em mudancas, sublinhado por
preocupantes conflitos, dissidéncias e divisdes sociais, e pela des-
truicdo do meio ambiente natural, estimulado pela tecnologia
moderna. Embora possuirmos técnicas que nos habilitem ao
melhor controle de nossos destinos do que as gera¢des anterio-
res, questiona-se: como operou-se o desenvolvimento do mun-
do?

Em Capra (2018, p. 21), os derradeiros decénios do século
XX catalogaram uma profunda crise no mundo com complexida-
de adimensional e com faces que afetam todos os aspectos de
nossa vida (a saude, o meio ambiente natural, as relacdes soci-
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ais, dimensdes intelectuais, espirituais, morais, alertando que
esbarrariamos com a aniquilacdo da raca humana e de toda a
vida existente no globo terrestre.

No mesmo sentido, Amartya Sen (2018, p. 13) vé a dinamica
do mundo atual com muito fausto, e o aumento da vida das
pessoas aumentou. A economia apresenta-se com mudangas
notaveis, perceptiveis entre regides bem distantes do globo. Nao
obstante, esclarece que a humanidade experiencia um mundo
pautado na assimetria, opressor, cheio de privacdes, sofrimen-
tos, fomes crénicas pela completa violacdo de liberdades, muitas
dessas limitagdes oriundas em paises ricos e paises pobres. Assim,
para existir um desenvolvimento, a liberdade dos destinatarios
nao pode sofrer usurpacdo, sob a fala de se conquistar um pro-
gresso inestimavel para a humanidade. Um entre tantos graves
problemas acometidos as criancas de familia do nordeste brasi-
leiro é a pobreza que as impede de irem a escola e seguirem um
ritmo natural. Em decorréncia disso, forca-se a grande maioria a
esmolarem nas ruas em busca do alimento face a falta de comi-
da, ma distribuicdo e renda. Essas criangas lutardo muito para
conseguir um lugar ao sol.

Trazendo a discussdo, Fatima Oliveira (2006, p. 97) criticou
o semindrio intitulado: “O futuro do homem”, promovido pela
Fundacdo CIBA em Londres/1962, evento que reuniu notaveis
geneticistas mundiais, e, em que pese a grandeza do mesmo ser
laureado com o Prémio Nobel ou ser famoso, permitiria o in-
gresso. Buscou-se com o encontro definir critérios culturais e de
controle biolégico que apontassem os herdeiros dos céus, das
terras, dos mares e dos oceanos.

O cendrio contemporaneo encerra a fotografia da falha
missdo que o ser humano possuiu muito tempo atras, a de viver
e respeitar os limites morais, sociais, culturais, em virtude das es-
colhas daqueles considerados os mais indicados a liderarem os
varios grupos humanos distintos de seus locais, de outras regi-
Oes e épocas diversas e assimétricas responsaveis pela conducéao
da vida humana.

Junior considera que (2012, p. 16) o homem foi deixado a
sorte dentro de um violento mundo, e que a violéncia se mani-
festa abundantemente por meio da midia televisiva, de forma
difusa abrangendo a familia, os espagos publicos e o préprio
trabalho.

Existem enormes fendas que explicam o apagdo humano
criador das inumeras faléncias. A escravatura em grande escala
formadora da maior didspora do mundo modificou a estrutura
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humana, que passou a observar os homens por suas caracteristi-
cas fenotipicas, esquecendo de acreditar na consisténcia huma-
na. As mercadorias eram humanas e se vestiam em trapos que
podiam ser vendidos em qualquer parte do mundo.

Robério Nunes dos Anjos Filho (2013, p. 17) sustenta o pen-
samento na percepg¢do de que o progresso humano coletivo se
efetivou com a colonizacdo de povos, obtencdo de territérios
sufragando culturas.

A concepgdo de um avangar sem a preocupacado de que um
limite fronteirico de um povo qualquer podia impedir a obten-
¢do de ouro, somado a completa auséncia de comunicacdo hu-
mana, irradiou os grandes homens a feitos inumanos.

A exclusao étnica indigena brasileira havida quando da co-
lonizag¢do europeia impds violentamente sobre os escravizados
um padrao ideoldgico a ser assumido. Para Murchembled (2014,
p. 14), a queda da violéncia sanguinaria, no século XVII, se
conecta a pacificacdo geral do espaco publico. Os autores da
pratica dos crimes eram jovens sem estudos, pobres, destacando-
se a clivagem econémica e social. A erradicacdo de comporta-
mentos violentos se dava com a pratica da educacdo e pela mo-
ral.

Em linhas peremptérias, o Brasil ainda sobrevive a um co-
nhecido longa-metragem, assim como em outros confins do
mundo ante o desarranjo social que arruina a humanidade com
regras imperantes: a guerra fria, o racismo, o antissemitismo, a
fome generalizada, as doencas, os traficos de pessoas, de dro-
gas, a completa desestruturacdo do nucleo familiar.

(...) A 22 Guerra deixou um legado de barbarie
para humanidade. Milhdes de pessoas mortas
(aproximadamente 60 milhdes), situacbes de de-
gradacdo total da dignidade humana, com per-
seguicdes pautadas em critérios étnicos raciais,
torturas, experiéncias com pessoas, campos de
concentra¢do, enfim... a humanidade vivenciou
uma de suas paginas mais deploraveis do ponto
de vista do respeito ao ser humano. E vale lem-
brar que as atrocidades ndao foram praticadas
apenas por alemaes e italianos- que entraram
para a Histéria como os grandes vildes da guer-
ra-, advieram de todos os lados, bastando lem-
brar que os americanos lancaram a bomba até6-
mica sobre os japoneses quando a guerra ja es-
tava resolvida. Naturalmente que esse cenario de
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barbarie levou a comunidade internacional so-
bre os rumos da convivéncia internacional e da
propria humanidade. (Rafael Barreto (2018, p.
121)"

“(...) o sonho da Belle Epoque se esfacelou com-
pletamente com a eclosdo da Primeira Guerra
Mundial (1914-1918), por inumeros fatores que
ndo convém analisar no presente ensaio. Ao fi-
nal do conflito mundial, seguiu-se um breve
interregno, o periodo chamado “Entre Guerras”
(1919-1939), quando a humanidade se brutalizou
como nunca antes. O periodo é marcado por uma
intensa desestabilizacdo econdmico-financeira
internacional, com a Quebra da Bolsa de Nova
lorque em 1929 e a Grande Depressao da década
de 1930. Politicamente o “Entre-Guerras” foi,
igualmente um periodo de alta tensédo e polari-
zacdo de extremismos, marcado indelevelmente
pela ascensdo do nazifascismo. O interludio se
encerra com a eclosdo da Segunda Guerra Mun-
dial (1939-1945) a maior carnificina da histéria
da humanidade. (Paulo Fernando Pinheiro Ma-
chado (2022, p. 38)

A eliminacdo dos homens se encontra alinhada a maxima
humana de que a raca humana é vitoriosa e préspera, ano a
ano, e vista em aplaudidos retalhos histéricos, exemplo: as des-
cobertas cientificas que mudaram o movimento do mundo,
mutatis mutandis, essa aspiracdo em desbravar fronteiras ou atin-
gir o espaco esconde a poeira da grande patologia debaixo da
adormecida consciéncia humana.

Tanya L. Saunders (2017, p. 103) aponta o ser humano ori-
ginado de um projeto colonizador e epistemolégico manipula-
do: um homem heterossexual branco, burgués, cristdo, arguindo,
o ndo humano, o negro, africano, ab initio, em relacdo a indig-
nidade. Essa estrutura fundou-se no novo mundo decorrente do
colonialismo europeu nas Américas. Monarquias e elites eclesi-
asticas firmadas naquele tempo cairam por conta de movimen-
tos politicos maiores na Europa, os europeus concederam-se sig-
nificados a si proprios, posicionados na ordem colonial emer-
gente, via-se o homem atualmente racializado.

Os conflitos sociais, os interesses econémicos, a exploracao
do meio ambiente, a escraviddao mental das pessoas, a cria¢ao de
zonas de miséria ainda representam as enormes sequelas huma-
nas, extraidas de varias épocas histéricas, sustentadas por um ci-
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clo renovador de um “poder invisivel”, acessivel aqueles que
possuem o botdo da bomba.

A pureza é um ideal, uma visdo da condicdo que
ainda precisa ser criada, ou da que precisa ser
diligentemente protegida contra as disparidades
genuinas ou imaginadas. Sem essa visdo,
tampouco o conceito de pureza faz sentido, nem
a distincdo entre a pureza ou impureza pode ser
sensivelmente delineada. Uma floresta, uma ca-
deia de montanhas, uma campina, um oceano
(a natureza em geral, distinta da cultura, o pro-
duto humano) ndo sdo nem puros e nem impu-
ros — isto é, até serem manchados pelas sobras
de um piquenique de domingo ou impregnados
pelo refugo da industria quimica. A intervencdo
humana decididamente ndo suja a natureza, e a
torna imunda: ela insere na natureza a prépria
distincdo entre a pureza e a imundicie, cria a
propria possibilidade de uma determinada par-
te do mundo natural ser “limpa” ou “suja”.
Zygmunt Bauman (2009, p. 13-14)

Os habitos humanos esgotadores de razdes proporcionais
reverberaram-se em todo o mundo, sendo definidos como ne-
cessarios aos ajustes de uma certa conjuntura naquele contexto
problematica. Extinguir conceitos, modelar habitos, ser objetivo
e pontual teceram notas musicais embaladoras da escravidao
africana, do colonialismo europeu, do nazismo e do apartheid.

O homem convive com o natural fenédmeno crime, suas cau-
sas e consequéncias, desde os tempos mais remotos alcancando
a atualidade, ex.: trecho biblico que narra o conflito de Caim
contra Abel, e o glamour da familia de Al Capone durante a Lei
Seca de Chicago. Essa influéncia analisada e nado repelida como
deveria fomentou um comércio produzido sobre tal fendmeno:
o crime: - emocionante cool e fashion para os jovens, e nesse
iter, a transgressdo torna-se uma op¢do de consumo desejavel.
Christiano Gonzaga (2022, p. 16-19).

2 Violentos caminhos. Redescobertas dentro do homem-
labirinto

A violéncia ndo se inicia em um tempo e época indicados,
ela se contextualiza no seio social deveras abstrato e bem am-
plo, irrigado no atavismo fortalecido a cada nova geracéo,
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posicionada face a face com a vivéncia e a falta de oportunida-
de de um crescimento humano e interior.

As objecdes que o ser humano ostenta no trato humano
com o seu semelhante, vez que prefere a ignorancia de atos a
possibilidade de conhecer-se ti mesmo.

Seguindo o entendimento, em Minayo (2005, p. 1), a con-
cepc¢ao da cultura ocidental separa o masculino do feminino: o
primeiro como sendo o sujeito da sexualidade e o outro seu
objeto. Naturalizando dominio de forcas contrapostas, testemu-
nhando uma arraigada visdo patriarcal.

Nesse sentido, entendem Cornélio, Bueno, Rocha & Gobes
(2017, p. 3) que a violéncia faz parte do cotidiano da pessoa.
Sua imagem é expressa pela agressao fisica, e esta atinge direta-
mente tanto seu corpo e bens, quanto amigos e familia.

Conforme Djamila Ribeiro (2018, p. 2-3), a existéncia de
um feminismo negro explicando que o mesmo néao se traduz
em uma luta identitaria, mas em um projeto democratico dian-
te da experiéncia pessoal vivida, essa marcada pelo aborreci-
mento desde sua tenra idade, que engloba a infancia e ado-
lescéncia perseguidas pelas limitacdes humanas nascidas do in-
fortinio de existir uma incompreensdo fundante que a aparta-
va do mundo.

A violéncia mantém-se viva porque vivos estdo varios fato-
res que a alimentam: a corrupgdo é uma face violenta originada
de muitas tratativas humanas que, notadamente, buscam evo-
luir sem se preocupar com os resultados decorrentes.

Trazendo ao debate, Eva Alterman Blay (2014, p. 15) une
as culturas brasileira e latino-americana, explicando a origem
da condicdo de género surge de uma natureza bioldgica e cla-
ma pelo reconhecimento de direitos e deveres distintos as mu-
Iheres e aos homens. Os ensaios tedricos feministas apoiados em
trechos histéricos arguem a cultura como sendo responsavel em
moldar valores, comportamentos e as assimetrias profissionais
modificadas ao longo do tempo. Ou seja, se a condicdo de gé-
nero tem por edificacdo tradi¢des histéricas, ela podera ser alte-
rada como os valores e comportamentos.

Seguindo o entendimento, em Cardia (2022, p. 3), estudos
especificos relacionam o crescimento populacional como sendo
fator gerador de violéncia, diante da concentracdo em um espa-
¢o fisico acompanhado do vicio e da miséria.

Minayo & Lamoglia ensinam que (2009, p. 2) a violéncia
dos casais tornou-se um fendbmeno com varios significados, visto
por diversas maneiras: abusos sexuais, fisicos e psicolégicos, os
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quais atingem homens e mulheres em suas relacdes diversifican-
do no tocante ao género.

Cabreira (2022, p. 1) enfrenta a discussdo da agressdo mas-
culina contra as mulheres, identificando os agressores como pes-
soas e apontando o fomento desses perfis em ambientes violen-
tos.

O artigo 5° da CFRB prescreve a igualdade ante a lei, sem
distingui-los de qualquer natureza, garantindo-se aos nacionais
e aos estrangeiros aqui residentes uma certa inviolabilidade de
direitos: a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a pro-
priedade.

O garantismo constitucional da simetria ante a lei diz que
se os homens sdo vistos diferentes em virtude de sua origem na-
cional, ndo o sdo na medida em que necessitem proteger sua
vida, liberdade, propriedade. Entdo, a Constituicdo visualiza a
violéncia como fator redutor da humanidade.

Nesse sentido, Barros (2016, p. 01) sustenta ter rompido to-
dos os preconceitos, ao se deparar com homens constrangedo-
ramente comuns, baixos, magros, gordos, brancos, pardos, ne-
gros, ricos, pobres, entre 20 e 60 anos, refletindo a realidade da
piramide social brasileira.

Consoante, Flavio Martins (2022, p. 185/191), a inaugura-
¢do de direitos sociais na ordem juridica, tais como: a
inviolabilidade do direito a subsisténcia (artigo 113/caput), as-
sisténcia judiciaria gratuita, trabalho, assisténcia dos indigentes
ocorreram pela Constituicdo de 1934, além de tornar a existén-
cia digna objeto da ordem econémica.

3 Aspectos familiares depreciados. Identidade ausente

O ser humano sempre questionou e ponderou acerca do
sentido da prépria existéncia. O conhecimento humano é uma
substancia latente que se encontra em latente modificacdo.
Percebé-lo significa antecipar a nocdo de que é urgente a alte-
racdo do conhecimento disseminado sem qualquer fundamen-
to, este mantém pessoas condenadas a viver como escravos da
davida.

Soren Kierkegaard, filésofo e opositor do idealismo alemao,
defendia a ideia de que o individuo é o Unico responsavel em
dar significado a sua vida e vivé-la de forma integra e sincera,
apesar da existéncia de inUmeros obstaculos vitais, como o de-
sespero, o absurdo, a alienacdo e o tédio, que nominava de dis-
tracdes existenciais. Eduardo Ruano (2015)
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Nesse contexto, perquire-se qual é o objetivo e as aspira-
¢des dos homens. Questiona-se se as sequelas obtidas pelos his-
toricos feitos alcancados servem para alguma reflexdo. Como,
também, se as limita¢des adquiridas pelo egocéntrico impulso
mididtico ainda sdo alimentadas para manter os ilusérios
caracteres sociogenéticos: material de apenas auferir um status
social mediano, que o inclua em um ciclo de champagne social;
cultural por ndo buscar a compreensao acerca de outras culturas
mundiais, razdo pela qual as racializa.

Conforme Carolina Costa Cavalcanti (2023, p. 55), o aprender
socioemocional reline caracteres agregados a afetividade, as emo-
¢des e ao sentimento de uma pessoa alcancando o desenvolvimen-
to de habilidades concernentes as dimensdes socioemocionais e pro-
sociais. Edificando na infancia a capacidade de um autoconheci-
mento (identidade, emocdes, sonhos, valores, talentos, de cons-
truir e manter rela¢des saudaveis e para atuar a favor de outras
pessoas na pratica da empatia e compaixao.

“(...) Educai as criancas e ndo sera preciso punir os homens
(...)", Pitagoras.

A assertiva revela de onde deve iniciar o caminhar, acio-
nando uma educacdo ministrada com o respeito devido e franco
as épocas e aos saberes investigados. Esse entendimento néo
serve apenas para conformar-se com uma aprendizagem formal
para o individuo; em verdade, ele oferta a analise segura de
que toda educacdao é mola mestra da compreensao, e sua aquisi-
¢do inicia-se naturalmente, sendo agregada a uma benéfica fun-
¢ao social.

A literatura sociolégica divide o processo de socializacdo em
dois momentos distintos: a socializacdo primaria (primeira infan-
cia), formada com o contato familiar, agente protagonista de
socializacdo introduzira a lingua, a moral, os padrdes basicos
comportamentais, edificadores da base para o aprendizado fu-
turo. No que pertine a socializacdo secundaria (infancia e matu-
ridade), os individuos aprenderdo valores, normas e crencas cul-
turais e interagirdo socialmente. Destaca-se o papel de outros
agentes de socializacdo: escolas, grupos de iguais, organizacdes,
midia e trabalho - Anthony Giddens (2005, p. 42).

Deve-se entregar ao homem um respeito que tutele habili-
dades inerentes e favoreca descobertas no sentido de buscar seu
desenvolvimento, através do autoconhecimento como pessoa
humana.

Para Veras (2018, p. 01), um agressor de género precisa de
tutela urgente no afa de articular protecdo a diversas e futuras
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vitimas, que ndo sejam a vitima em si, mas a familia da vitima, a
familia do agressor, a sociedade como um todo.

Oriunda da época colonial perpassando o Império e parte
consideravel do século XX, a familia vivenciou crises que resulta-
ram na superac¢ao de um antigo plano juridico, aduzindo novos
valores pela CRFB/1988, como o da func¢do social de comunhao
de vida afetiva e, enquanto viva, mantera unidos lacos de liber-
dade, responsabilidade, colaboracdo por um propésito comum.
Paulo Lobo (2023, p. 15/18).

A influéncia que uma familia estruturada importara irreme-
diavelmente na formacdo de um sujeito com um didlogo que
consiga enfrentar com estima, o mar de diferengas havidas no
seio social, exercendo com parciménia a alteridade. Considera-
da a base social artigo 226, caput da CRFB/1988, énfase que cre-
dita um aspecto gerador de desenvolvimento, e o ataque signi-
fica violar uma prescricdo constitucional.

Consoante Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 5), o atual
direito de familia estuda a prépria familia em si, trazendo ao
seu olhar os cénjuges, conviventes, pais, filhos, parentes natu-
rais e civeis, socioafetivos ou afins Logo, agora, é mister ter uma
visdo pluralista que abriga diversos arranjos familiares, uma vez
que nao se identifica antiga familia patriarcal.

A Declaracao onusiana garante a toda pessoa humana o
direito de criar uma familia, ndo somente aquela constituida pelo
casamento, reconhecendo todas as demais entidades familiares,
socialmente constituidas. L6bo (2023, p. 20).

Essa reconfiguracdo citada promoveu novo painel social: a
multiparentalidade que aponta a compreensao horizontal de
novos direitos - igualdade entre os filhos, modificacdo da auto-
ridade parental, guarda compartilhada com pais separados.

A dignidade da pessoa humana tem nucleo orientador fun-
cional em sua inteireza resvalando na ordem juridica. Embasa o
principio da unidade e os direitos fundamentais, justificando a
interpretacdo constitucional naquilo que é digno humanamen-
te. Guerra (2022, p. 704).

Os direitos humanos sdo considerados relevantes ante a
representatividade refletida em todas as protecdes obtidas pe-
las conquistas humanas, debrucadas tdo somente em tutelar a
pessoa humana, sua dignidade. Rafael Barreto (2018, p. 15).

A Constituicdo é suprema e se apresenta dessa forma por
exigéncia democratica, mantendo altos os principios, elementos
constitutivos do anseio popular, consoanteAna Carolina da Cos-
ta Magalhaes (2008, p. 03).
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Permitir a qualquer ser humano reconhecido como tal que
viva e compartilhe experiéncias com a sua familia natural é o
reconhecimento de que ela é a grande base social, fomentadora
da dignidade, vetor claro da CRFB.

Conclusao

O mundo vem reunindo as adversidades juridico-politicas
encontradas em todos os dominios, como sendo indispensaveis
para o avancar de toda a humanidade, relatando nas paginas
historicas quao grande o sofrimento vivido, mas como foi digno
supera-lo. Mas, em que pese concordar com tal entendimento,
acrescento, ainda, a esse “jaez”, um ponto importante entre tan-
tos outros primordiais, na pesquisa entabulada que necessita ser
costurado, por fazer parte dessa tessitura a auséncia de conheci-
mento das pessoas sobre o que significa viver.

A populacdo mundial ndo possui, por obviedade, um grau
minimo de compreensao sobre a importancia em ser um huma-
no renovador, que una a cada habilidade que ostente a do ou-
tro que se esboca em sua frente, no afa de acender e modificar
aquilo que estd em descompasso com o que é humano.

O ser humano se encontra fragmentado pelo écio, ou seja,
vem cavalgando isento de uma responsabilidade, sem um ideal
propulsor que resgate objetivos morais, os quais se estruturam
com o conhecimento, sendo necessaria a juncdo de principios,
valores éticos, ideais justos, proporcionais, permeados pelo bom
senso, 0s quais possam, indubitavelmente, esclarecer para o mun-
do que o caminho do justo se equivale ao encontro da verdade.

Educar as pessoas sem demonstrar que a auséncia do cami-
nho da verdade, como sendo o unico farol que elucida todos e
quaisquer problemas aventados, pois a verdadeira educacao é
aquela que dignifica e responsabiliza o homem pelos atos prati-
cados, essa € a Unica forma de crescimento humanitario.

A busca da felicidade é a aspiracdo de todas as pessoas do
mundo, mas ja se sabe que a consumacdo de tal preito nado se
encerra em conquistas profissionais, ou acimulo de rendas, con-
quista de paises, escravismo académico. A simples prosperidade
se atinge quando ndo se deseja concebé-la, sua presenca consis-
te em aceitar o que seja humano, ou seja, o que esta no mundo,
e esse conhecimento se revela como sendo superior ao
tecnoldgico.

Nao obstante existir uma completa conexdao do mundo atra-
vés do conhecimento tecnolégico, que nos torna cientes de tudo

198 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




O SER HUMANO AGRESSOR E VIOLENTO PRECISA DE SUA FAMILIA ? A VIOLENCIA SEQUELA NATURAL DA SOCIEDADE

gue vem acontecendo, ainda assim, se observa que esse avanco
cientifico ndo se bastou em si, para somar aquilo que, de fato,
precisava ser acrescentado em prol da humanidade, face a falta
de compreensao do elemento humano.

Os valores sociais elencados pelo ser humano como
prioritarios fazem parte de uma cadeia retroalimentadora de um
consumo construido pela humanidade ligado aos aspectos soci-
ais, condicdes de geografia, sociologia, conectados a pura satis-
facdo. Essa condicdo meridiana de se portar nos remete aquela
analise vindicada por todos os estudiosos quando confrontam a
linha ténue existente entre a alfabetizac¢do e a educacdo.

Essa orientacdo deve, por simplicidade, ser adquirida com
cautela e tranquilidade para estruturar camadas que consigam
se acomodar em todas as diversidades que possam se encontrar.
Nao se quer ancorar uma féormula geral social que resolva qual-
quer descompasso existente nas muitas formas de culturovivéncias
e habitats espalhados pelo globo. A proposta é colocar na mesa
um debate aberto que enfrente as diferencas com respeito e
igualdade para, entdo, iniciar a forma¢do de uma verdadeira
mediacao.

A partir da investigacdo aqui produzida, percebeu-se clara-
mente que o ser humano nao pode ser segregado de sua maté-
ria humana. A ele deve ser dadas condicdes de trazé-la de volta
a existéncia, a violéncia ndo escolhe pessoas determinadas, ela
adentra naquelas que ja estdo limitadas pelo desconhecimento
de suas capacidades desprezadas e, a seu turno, preferem res-
ponsabilizar por suas frustracées o outro ser humano também
inferiorizado dessa cadeia social.

Os painéis humanos exibem, com maestria, o abuso humano
nutrido pela gargalhada farfalhada no momento em que se per-
quire o motivo de toda uma desgraca pessoal, voltando-se apenas
para um siléncio que denota com particularidade o gigante equi-
voco das pessoas: a falta de erudicdo, da escassez da educacao
efetivadora da verdadeira cidadania, o vazio de tutelas dignificantes
que, se devidamente postas, impedem o alastramento do atavismo
responsavel em impedir a transformacdo das pessoas, estagnando
o raciocinio do homem médio em um restrito patamar.

A violéncia é uma forma geral de se expressar uma
desigualacdo de direitos. Aqui, ndao se pretende descriminalizar
condutas que atentem contra outros semelhantes: tais como a
violéncia de género.

O que se pretende analisar é que se todos os homens rece-
berem tratamento igual, digno para serem executados com res-
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ponsabilidade através de uma educacado que reflita o anseio da
Declaragao dos Direitos do Homem e do cidaddo, veremos, en-
tdo, a violéncia humana se esfacelar.

A reeducacdo mental que hd anos vem sendo repetidos
atavicamente. O olhar para ele deve ser redirecionado com a
alteridade e compreensao. Aqui, a ética e a moral esbarram seus
conceitos milenares no conjunto de leis editadas para conter o
sopro dos homens maus.

Sendo assim, para que, de fato, se tenha um digno trata-
mento, com respeito a nossa Constituicdo Cidada, é importante
a efetivacdo da assisténcia social para que se afirme o direito
social, a educacdo extraindo imediatamente a pessoa humana
da margem social construida pelo capitalismo caético e lhes per-
mita o direito essencial a dignidade humana por se constituir
um direito humano em exceléncia, ao ser aplicado, altera o ser
humano através de suas potencialidades.

O direito a ter direitos respalda a existéncia das conven-
¢oes, dos tratados internacionais, das ordens juridicas internas
preocupadas em estabelecer um fio de dignidade e respeito a
ser considerados por todos, mas isso implica a insercdo dessa
aptiddao nas consciéncias das pessoas em todas as partes do mun-
do. Nao é correto estabelecer uma forma de agir, ou de viver,
mas sim a correcdo das atitudes se se entrelaca com o respeito de
gue todos merecem por serem apenas humanos.

O Estado, em sua basilar construcdao, da margem para varias
explicagdes constitucionais e geopoliticas, mas, antes de tudo e
com a devida observancia, ele se constitui para as pessoas que
ali vivem e delas depende com todo o rigor possivel. A aplicacdo
e a estruturacdo de suas bases fundantes apenas servem para
espelhar a vontade geral daqueles que se prostram na linha de
frente para comanda-lo, visando ao pleno desenvolvimento das
pessoas, garantindo o exercicio da cidadania.

A unidade, ou seja, unido tdo almejada entre os povos, sur-
gira, de fato, se todos os povos cooperarem entre si, com o obje-
tivo de progredirem com uma grande familia humana, sob pena
de continuar soando aos ouvidos dos sonolentos tal qual uma
fabula, por ainda lhes faltar a devida compreenséo do seu real
significado.

A globalizagdo do mundo é positiva, no sentido de dar vi-
sibilidade aos avancos obtidos por cada pais, no que pertine aos
campos sociais, econdmicos, sociais, culturais. A responsabilida-
de e o sucesso de praticas sustentaveis que podem ser comparti-
lhadas por todos, muitas das vezes, advém de um cultivo peque-
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no de indole familiar, e essa cultura ainda ndo é reverenciada
por ser rechacada pelas teias do capitalismo.

Essa simples analise tem o condao de explicar que a huma-
nidade precisa realizar esse didlogo universal, enquadrando-se
com as propostas que apostem em principios exortadores de ideais
humanistas. Rechacar condutas violentas, separatistas, desiguais,
fundadas em discursos de 6dio. Deve reconhecer as pessoas como
partes do planeta, e, assim, a responsabilidade comecara a ser
compreendida. A educa¢do que significa (educar + acdo), se re-
almente praticada com desvelo, revela um qué de essencial, ine-
rente a natureza humana: o amor fraternal, a compaixao, a pre-
ocupacdo com o outro. Fala-se também de cuidado, cautela com
o semelhante, a aceitacdo mundial desse ideal de igualdade nao
encontra abrigo na consciéncia de muitas pessoas, porque essa
igualdade ndao é compreendida substancialmente, ela nao é
ensinada aos alunos em seu nivel basico. Ha, sim, “gritos” per-
tencentes a grupos isolados que se opéem a alguma faceta do
sistema vigente. Viver uma vida cheia de virtudes é o maior de-
safio da humanidade, enquanto mundana, face ao peso de con-
tinuas experiéncias negativas, as quais se repetiram durante
muito tempo, e se encarregou de conduzir a humanidade a este
estdgio de nao inclusdo do semelhante como um irméo. E para
onde seguird a humanidade se se continuar nessa velocidade
constante de rejeicdo, de descrédito?
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RESUMO

O escopo do presente artigo é promover a discussdo
referente a aplicacdo do Art. 124, XIX da Lei de Propriedade
Industrial, mediante a possibilidade de confusao existente
no exame de colidéncia dos sinais marcarios. Através dessa
analise, mostraremos o entendimento e a aplicacdo do
Instituto Nacional de Propriedade Industrial, além de
analisar os principais requisitos elencados na Lei de Proprie-
dade Industrial e do Manual da Marcas para o exame de
colidéncia dos sinais marcarios. Apos esse estudo, desta-
caremos o entendimento que vem sendo formado no
Superior Tribunal de Justica nos ultimos anos, o qual utiliza
fontes doutrinarias para elaboracdo de decisdes relativa
a confusdo entre marcas. Além disso, iremos expor teorias
que afastam a colidéncia de sinais diante da exposicdo
de casos praticos, conhecidos pela doutrina e pelos
Tribunais. Ao final, apontaremos algumas alternativas
para evitar problemas de confusdo no sistema vigente,
visto que, conforme serd demonstrado no presente artigo,
as possibilidades de colidéncia existentes no sistema de
exame de marcas ainda ndo possuem critérios concretos
de analise.

Palavras-chave:. Propriedade Industrial. Possibilidade

de confusdo. Artigo 124, XIX da Lei de Propriedade Industrial.
Colidéncia de marcas.

ABSTRACT

The scope of the present work is to promote the
discussion regarding the application of Art. 124, XIX of
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the Industrial Property Law, through the possibility of
confusion existing in the exam of the collision of the
trademark signs. Through this analysis, we will show the
understanding and application of the National Institute of
Industrial Property, in addition to analyzing the main
requirements listed in the Industrial Property Law and in
the Brands Manual for examining the collision of trademark
signs. After this study, we will highlight the understanding
that has been formed at the Superior Court of Justice in
recent years, which uses doctrinal sources to make decisions
regarding confusion between brands. In addition, we will
expose theories that avoid the collusion of signs in view
of the exposure of practical cases, known by the doctrine
and by the Courts. At the end, we will point out some
alternatives to avoid confusion problems in the current
system, since, as will be demonstrated in this article, the
possibilities of collision existing in the trademark
examination system, do not yet have concrete analysis
criteria.

Keywords:. Industrial property. Possibility of confusion.
Article 124, XIX of the Industrial Property Law. Brand
collidence.

Introducao

Todo agente que detém qualquer tipo de criacdo na area
da atividade intelectual possui, consequentemente, o direito de
protecdo sobre suas producdes, sejam elas intelectuais ou indus-
triais. Sendo assim, como ja ensinava o doutrinador Gama de
Cerqueira (1946, pg. 67):

O poder da inteligéncia do homem e a ativida-
de de sua imaginac¢do criadora manifestam-se no
dominio das artes e das ciéncias, como no cam-
po da técnica e das industrias, em obras de vari-
0os géneros, que encontram prote¢do na lei e
constituem origem de variadas relacdes juridi-
cas. [...]

Essa perspectiva de direitos de protecao baseada na Lei é es-
tudada desde a década de 1940 em nosso ordenamento, o que,
muitas vezes, apresenta conflitos entre os limites de atuacdo e os
direitos de cada agente. Acontece que, devido as grandes mu-
dancas ocorridas nas rela¢des de consumo e no desenvolvimento
de novas tecnologias resultantes do exercicio da atividade inte-
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lectual, o registro dessas obras se fez cada vez mais fundamental
para a protecdo dos direitos individuais e intelectuais, mas, prin-
cipalmente, a protecdo de bens imateriais que contemplam um
acervo financeiro incontavel das atividades empresariais.

Em virtude disso, a importancia do assentamento de sinais
distintivos de produtos ou servicos criados pelos mais diversos
agentes intelectuais apresenta um instituto de grande relevan-
cia no cendrio mundial nos Ultimos anos. Esses sinais distintivos
sdo conhecidos como marcas, sendo elementos visualmente per-
ceptiveis (no ordenamento brasileiro), destinados a diferenciar
produtos ou servicos de terceiros. Além disso, mais do que um
elemento diferenciador de produtos e servicos, as marcas possu-
em valores econdmicos incontaveis e que vém apresentando uma
série de investimentos no decorrer dos ultimos anos por empre-
sas que percebem a importancia de desenvolver e proteger suas
criacdes intelectuais.

Diante dessa relevancia incorporada, especialmente apds a
globalizacdo e o avanco da tecnologia e dos amplos canais de
marketing em que as empresas atuam, a protecdo marcdria se
torna fator fundamental para todo agente criador identificar e
diferenciar seus produtos e servicos. A importancia do registro se
torna imprescindivel, a fim de evitar confrontos ou atos desleais
por parte de terceiros ou até mesmo concorrentes, que podem
vir a causar prejuizos econdmicos aos agentes.

Entretanto, com a criacdo e utilizacdo das marcas em um
mundo completamente conectado, a possibilidade de confusao
existente entre sinais semelhantes é um problema recorrente para
empresarios e titulares em geral, que enfrentam problemas de
concorréncia, praticados, muitas vezes, por atos ilegais de tercei-
ros gue atuam no mesmo segmento de mercado. Sendo assim, o
estudo desses problemas cada vez mais comuns em nosso cotidi-
ano se faz necessario, para tentar entender as regras impostas
pela autarquia responsavel pelo registro no Brasil, o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial — INPI, e a Ultima estancia de
julgamento sobre temas que envolvem a Propriedade Industrial
no Brasil, o Superior Tribunal de Justica — STJ.

Nota-se que muitos sinais marcarios sdo indeferidos pela
Autarquia, ou impedidos pelo STJ, pois apresentam desconfor-
midades com o disposto no Art. 124, XIX da Lei n°® 9.279 - Lei de
Propriedade Industrial. Referido artigo diz respeito, principal-
mente, a possibilidade de reproducdo ou imitacdo que a marca
requerida possa vir a causar, perante sinais de terceiros, ja
registrados.
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Mais do que isso, a colidéncia entre marcas é estudada para
evitar, especialmente, a possibilidade de confusdao que possa ser
ocasionada para o consumidor, perante o consumo de produtos
ou servicos. Essas atua¢des sdo mencionadas na Lei de Proprie-
dade Industrial, porém, até hoje ndao possuem um conceito e
uma base legal clara para analise de sua aplicabilidade, caben-
do ao juizo e a doutrina definir e construir parametros de exa-
me desses casos.

E diante desta falta de definicdo ou complementacdo da
Lei que o préoprio INPI destaca, em seu Parecer Técnico INPI/CPAPD
n° 01/2012 - parecer que trata dos chamados “Acordos de Con-
vivéncia de Marcas”, a dificuldade de andlise de exame entre
marcas. Vejamos:

Ja é parte dos lugares comuns do mundo da pro-
priedade industrial se afirmar que o exame de
marcas é, por definicdo, uma atividade
marcada pela subjetividade. A rigor, tal co-
locacdo se justifica na medida em que o julga-
mento a respeito dos niveis de confusdo ou as-
sociacdo entre dois sinais marcarios é caracteri-
zado por margens consideravelmente cinzentas,
onde tudo parece estar desprovido de contor-
nos bem definidos, onde nada costuma ser
auto-evidente. '

E claro o entendimento de que a subjetividade menciona-
da no Parecer Técnico se faz presente pela caréncia de parametros
de analise na Lei de Propriedade Industrial. Mais do que isso,
em muitos casos, a atuacdo do INPI apresenta decisdes contradi-
toérias, ndo obedecendo a artigos dispostos na prépria Lei de
Propriedade Industrial. Além disso, a escassez de margens claras
de analise nos exames de colidéncia entre marcas cabe, muitas
vezes, a ser imposta pelo Superior Tribunal de Justica, que, cada
vez mais, vem utilizando a doutrina como fonte basica para suas
decisdes.

Por essa razao, diante da norma que rege o sistema marcario
brasileiro e da analise de casos praticos, o presente artigo busca

T BRASIL, Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comercio Exterior. Insti-

tuto Nacional da Propriedade Industrial. Aceitacdo dos assim chamados acor-
dos de convivéncia de marcas. Parecer técnico n° 01/2012 INPI/CPAPD. INPI
N° 52400.035599/2012-35, Rio de Janeiro: Ministério do Desenvolvimento,
IndUstria e Comércio Exterior, p. 05, 30 mar. 2012. Disponivel em: https:/
www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/legislacao. Acesso em: 18 jan. 2023.
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se, de fato, a falta de contornos legais especificos referente a
pratica da confusdo entre marcas esta sendo resolvida ou supe-
rada na aplicacdo de casos existentes no INPl e no Superior Tri-
bunal de Justica, e se resolveria ou minimizaria o problema de
subjetividade existente.

1 Do exame basico de colidéncia perante o INPI

O Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI € uma
autarquia federal, que tem como finalidade regular as normas
que integram a propriedade industrial, sendo o responsavel por
registro de patentes, desenhos industriais, transferéncia de
tecnologia, indicacdo geografica, programas de computador,
topografia de circuito integral e, principalmente, do registro de
marcas, tema que esta sendo enfrentado no presente artigo.

Quando pensamos em marca, um dos aspectos mais impor-
tantes que deve ser observado é a protecdo que o registro efe-
tuard perante o produto ou servico requerido. Logo, todo agente
que busca proteger seus produtos ou servicos deve se atentar
sobre os impedimentos que possam vir a causar problemas para
o registro de sua marca no INPI.

Se, em carater antecedente, o requerente realiza uma pes-
quisa prévia completa, atingindo as diversas hip6teses de
colidéncia existentes, a chance de ocorrer indeferimentos, opo-
sicoes e processos administrativos de nulidade no processo de
registro da marca é baixa. Porém, mediante os espagos cinzentos
encontrados em nosso sistema, como os que o préprio INPI des-
taca em pareceres proferidos pela prépria diretoria, o requeren-
te ainda podera ser surpreendido com algum impeditivo que
afete no registro e na posterior concessdo da marca.

Diante disso, o objetivo deste estudo é analisar os principais
requisitos de indeferimento de marcas, critérios formados pelo
proprio INPl e que, em varios casos, ndo atendem aos pressupos-
tos estabelecidos na Lei de Propriedade Industrial. Cabe desta-
car que, em diversos processos, o entendimento que o INPI pos-
sui sobre alguns dos requisitos a seguir relatados foi e esta sen-
do superado por teorias e precedentes do STJ e dos Tribunais
Federais do Brasil.

Entre as varias causas que possam motivar o indeferimento
de uma marca, destacamos a atividade que mais detém relevan-
cia nos ultimos anos no INPI, sendo o foco principal do presente
estudo, a mencao do Art. 124, XIX da Lei de Propriedade Indus-
trial:
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XIX - reprodugdo ou imita¢do, no todo ou em
parte, ainda que com acréscimo, de marca alheia
registrada, para distinguir ou certificar produto
ou servico idéntico, semelhante ou afim, susce-
tivel de causar confusdo ou associacdo com mar-
ca alheia; ?

Esse artigo da Lei de Propriedade Industrial é frequente-
mente usado pelo INPI nos despachos de indeferimento de mar-
cas e em razdes de nulidade, informando ao requerente do re-
gistro da marca que a analise de disponibilidade do sinal
marcario estd em conflito com marcas ja registradas. Ou seja, esse
conflito podera ocasionar, ao consumidor, confusdo ou associa-
¢do indevida de outra marca ja registrada, mesmo que, em mui-
tos dos casos, a possibilidade de confusdo entre os sinais distinti-
vos ndo é suficiente para ocasionar confusdo e associacdo
indevida.

Entretanto, nota-se que a referida lei menciona o instituto
da confusdo, mas ndo conceitua seu significado e seus limites de
atuacdo, abrindo uma grande possibilidade de interpretacao, a
qual podera ser usada de maneira diversa nas defesas dos titula-
res das marcas. Diante desta lacuna deixada pela Lei, cabe ao
proprio INPI estabelecer o conceito do instituto, sendo a “inca-
pacidade de reconhecer diferencas ou distincdes”3. Observa-se
que o INPI enfatiza a incapacidade do publico de diferenciar as
marcas ou de elencar suas distin¢des, porém, nem sempre, ao
estabelecermos o exame de colidéncia entre marcas, esse concei-
to é respeitado.

A necessidade de definicdo do conceito é relevante, uma
vez que as marcas que possuem semelhanca nem sempre ocasio-
nam confusdo, pois a analise deve ser feita obedecendo a al-

2 BRASIL, Lei n°® 9.279, Lei da Propriedade Industrial, Brasilia, 1996. Dis-
ponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm#:~:text
=LEI%20N%C2%BA%209.279%2C%20DE %2014,0briga%C3%A7%C3%B5es%20
relativos%20%C3%A0%20propriedade%20industrial. &text=Art.%201%C2%BA%20
Esta%20Lei%20regula,obriga%C3%A7%C3%B5es % 20relativos%20%C3%A0%
20propriedade%20industrial. &text=\%20%2D %20repress%C3%A30%20%C3%
A0%20concorr%C3%AAncia%20desleal. Acesso em: 18 jan. de 2023.

3 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Mar-
cas. Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http:/manualdemarcas.
inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B711_An%C3%A1lise_do_
requisito_da_disponibilidade_do_sinal_marc%C3%A1rio. Acesso em: 18 jan.
de 2023.
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guns parametros. De acordo com Gama Cerqueira (1982, p. 919),
o maior doutrinador brasileiro no que tange a Propriedade In-
dustrial, elenca a necessidade de definicdo dos aspectos que
devem ser analisados para ocasionar confusao:

Estes principios podem resumir-se numa regra ge-
ral, que vem a ser a seguinte: a possibilidade de
confusdo deve ser apreciada pela impressdo de
conjunto deixada pelas marcas, quando exami-
nadas sucessivamente, sem apurar as suas dife-
rencas, levando-se em conta ndo s6 o grau de
atencdo do consumidor comum e as circunstan-
cias em que normalmente se adquire o produto,
como também a sua natureza e o meio em que
o seu consumo é habitual.

Esse conjunto de impressdes deixadas pelas marcas, que
possam acarretar na turbacdo dos sentidos de percepcdao medi-
ante produtos ou servicos, ndo possui definicdo na Lei. Ocorre
que, assim, cabe a jurisprudéncia e aos aplicadores de direito
marcario, como o nobre doutrinador Gama Cerqueira, estabele-
cerem os alicerces sobre o conteudo.

Contudo, antes de analisarmos os pressupostos criados pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, o proprio INPI estabe-
lece alguns aspectos que devem ser analisados para evitar a pos-
sibilidade de confusdao marcaria. Esses aspectos sdao encontrados
no Manual de Marcas e estdo divididos em trés principais fatores
de analise: Aspecto Grafico, Aspecto Fonético e Aspecto Ideolo6-
gico.

1.1 Aspectos Grafico, Fonético e Ideoldgico

Sempre que nos deparamos com uma marca, o primeiro ele-
mento a ser analisado é o aspecto grafico, ou seja, os elementos
nominativos que compdem aquele sinal distintivo. Ocorre que,
nos casos em que ha colidéncia entre marcas, nos principais fa-
tores pelos quais devem ser observados, percebemos que a
Autarquia detém de algumas peculiaridades de analise.

Importante destacar que nesse exame nao sdao analisadas
somente marcas nominativas; também podem apresentar seme-
Ihanca grafica marcas figurativas e mistas, ou seja, aquelas que
possuem imagens ou figuras. Desse modo, de acordo com o Ma-
nual de Marcas, a similaridade grafica é ocasionada quando ha
"repeticdo de sequéncias de letras, numero de palavras e estru-
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tura das frases e express6es”*, sendo que, quando presentes es-
ses pressupostos em marcas que apresentam colidéncia, podera
o pedido posterior ser indeferido, pois possui capacidade de
causar confusdo e associacdo indevida perante os consumidores.

Todo e qualquer caso que apresente essas caracteristicas
podera ser passivel de indeferimento, pois infringe diretamente
o aspecto grafico do exame de colidéncia entre sinais marcarios
disposto no Manual de Marcas e, consequentemente, o Art. 124,
XIX da Lei de Propriedade Industrial. No entanto, ao vermos a
aplicabilidade de norma em casos concretos, nota-se que nem
sempre o aspecto grafico detém de julgamento uniforme nos
despachos da Autarquia.

Citamos como exemplo o caso das marcas “PRO", registrada
sob o n°® 825947847 e "PRO", registrada sob o n® 828899614, ambas
com o mesmo elemento nominativo e registradas na Classe (NCL)
09. Claramente, nos deparamos com a presenca de um sinal grafi-
co nominativo idéntico, cuja repeticdo de sequéncia de letras e
de estrutura da palavra é de facil compreensdo, logo qualquer
consumidor desatento facilmente se confundiria ao buscar uma
marca e acabar encontrando a outra.

Porém, vemos que ambas as marcas coexistem no mercado
ha mais de 10 anos, indo totalmente contra as normativas
estabelecidas no Manual de Marcas e na Lei de Propriedade In-
dustrial. Entretanto, as marcas tém apresentacdes distintas, sen-
do uma nominativa e outra mista, razdo pela qual se faz o
questionamento: a presenca de uma figura ilustrativa é o bas-
tante para a diferenciagdo das marcas?

Para o INPI, podemos afirmar que, mesmo as marcas possuin-
do os mesmos elementos textuais, a diferenciagdo quanto a sua
apresentacdo e ao mercado de atuacdo é suficiente para a coexis-
téncia das marcas, tanto é que a marca nominativa de titularidade
de Carl Zeiss foi registrada no ano de 2003. Passados oito anos
depois, a marca mista de titularidade da Shimano Europe B.V. foi
concedida pelo INPI, coexistindo até os dias de hoje.

Ou seja, constata-se que apenas a analise da grafia alfabéti-
ca ndo é o bastante para a reproducdo de uma marca, mas, sim, a
analise também das figuras que cada sinal pode deter, o que nem
sempre é observado pelo consumidor ao adquirir os produtos.

4 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Mar-
cas. Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http:/
manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/Manual_de_Marcas. Aces-
so em: 18 jan. de 2023.
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Por outro lado, ao analisarmos o aspecto fonético, compro-
vamos que essa diferenciacdo grafica, seja por palavras ou até
mesmo por imagens, nem sempre é suficiente para causar
distintividade entre as marcas. Mesmo que haja diferencas entre
as letras do elemento nominativo, a fonética das marcas
colidentes pode vir a ser semelhante, fator que deve ser verifica-
do também para analise de possivel confusdo dos consumidores.

Comprovando esse entendimento, utilizamos exemplos ba-
sicos, empregados por professores de ensino fundamental no
estudo da fonética de palavras. Trata-se dos registros das marcas
"CASA", registrada sob o n° 902213091, e a marca “KASA", re-
gistrada sob o n° 826490948, ambas na Classe (NCL) 35. Nota-se
a diferenciacdo grafica usada para definir o substantivo femini-
no “CASA", que apresenta foneticamente o mesmo som, mesmo
as marcas sendo apresentadas graficamente diferentes.

Para isso, a analise deve ser feita comparando as sequéncias
de silabas, entonacdo das palavras e o ritmo das frases, logo,
percebe-se, claramente, que ambas as marcas apresentam
colidéncia fonética, pois, mesmo que a grafia seja diversa, os
fonemas existentes em cada elemento nominativo sdo iguais. Ou
seja, as marcas nitidamente apresentam colidéncias fonéticas, mas
se diferenciam graficamente na composicdo de suas imagens.

Entretanto, para realizarmos e completarmos os requisitos
basicos de analise de colidéncia entre sinais, devemos atentar
para outros fatores de comparacdao. Com isso, apos a analise de
colidéncia entre os sinais marcarios diante da analise grafica e
fonética, temos, mesmo assim, que observar o aspecto ideoldgi-
co da marca, o qual estad definido de acordo com o Manual de
Marcas, como sendo,

Sinais que, apesar de distintos do ponto de vista
fonético e/ou grafico, evocam ideias idénticas ou
semelhantes também podem levar o publico-alvo
a confusdo ou associacdo indevida.®

Desse modo, temos a definicdo de que o aspecto ideoldgico
serd o conjunto de ideias que compdem a marca, o significado
em que o elemento nominativo traz ao consumidor, que deve ser

> INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Mar-
cas. Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http:/manualde
marcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B711_An%C3%A1lise_
do_requisito_da_disponibilidade_do_sinal_marc%C3%A1rio. Acesso em: 18
jan. de 2023.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 213




Ricarpo Antonow pA CosTA ARTIGO

suficientemente distinto de outros ja existentes no mercado. Ou
seja, mesmo que superados os aspectos graficos e fonéticos, a ana-
lise do significado das marcas também devera ser considerada.

Para ilustramos como a relevancia desse aspecto é de extre-
ma importancia nos dias atuais, destacamos a colidéncia ideol6-
gica com diferenciacdo de idiomas, situacdo cada vez mais co-
mum nas analises da Autarquia. Trouxemos a baila as marcas
“GOLD", registrada sob o n°® 817454233, e a marca “"OURO", re-
gistrada sob o n° 003515303, ambas na Classe (NCL) 35.

Sendo de conhecimento do publico em geral, por se tratar
de palavra amplamente conhecida no Brasil, a palavra “"GOLD",
provinda da lingua inglesa, possui como significado o metal Ouro.
Assim, nota-se claramente que ambas as marcas evocam ideias
idénticas ao publico, mesmo nao apresentando problemas de
colidéncia nos aspectos graficos e fonéticos.

Contudo, constata-se que, mesmo apresentando colidéncia
ideoldgica, o INPI entendeu que as marcas podem coexistir no
mercado sem prejuizo, pois ndo acarretaria em possibilidade de
confusdo perante o consumidor médio. Portanto, ao analisar
apenas um dos aspectos de colidéncia por vez, ha a impressao
de contradicdo do que esta disposto no Manual de Marcas.

Entretanto, é importante destacar que a andlise de colidéncia
dos sinais marcarios deve ser feita em conjunto, conforme pré-
prio trecho do Manual de Marcas:

Como regra geral, a analise da colidéncia entre
sinais baseia-se na avaliagdo da impressdao geral
dos conjuntos e ndo apenas em seus elementos
individuais, sendo levados em conta, simultanea-
mente, os aspectos graficos, fonéticos e ideolégi-
cos dos signos comparados.®

Ou seja, o impedimento de registro de uma marca devera
apresentar incompatibilidades com os trés aspectos trazidos ante-
riormente, de modo simultaneo. Porém, conforme visto anterior-
mente, percebe-se que ndo é necessaria a implementacdo de to-
dos os sinais colidentes na analise de marcas para o indeferimento,
restando observar outro fator de extrema importancia no exame
de colidéncia: a afinidade mercadolégica de cada marca.

& INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas.
Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http://manualdemarcas.
inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B711_An%C3%A1lise_do_
requisito_da_disponibilidade_do_sinal_marc%C3%A1rio. Acesso em: 18 jan.
de 2023.
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1.2 Afinidade Mercadolégica

Passados os aspectos graficos, fonéticos e ideolégicos, va-
mos ao segundo fator de andlise em colidéncia entre marcas,
visando evitar a confusdo e associacdo indevida de uma ou mais
marcas: o exame de afinidade mercadoldgica. Esse exame esta
diretamente ligado ao principio da especialidade, o qual deter-
mina a finalidade que o produto ou servico ird ser apresentado
ao publico.

O estudo do mercado se torna fundamental ao analisarmos
seu nicho mercadolégico, bem como examinar seus concorren-
tes e caracteristicas de seus consumidores, para evitar problemas
de concorréncia e limitagdo de sinais em mercados distintos. Para
analisarmos esse requisito, devemos obedecer ao sistema de clas-
sificacdo das marcas, cuja Autarquia adota a Classificacdo Inter-
nacional de Produtos e Servicos de Nice (NCL), que, atualmente,
se encontra na décima segunda alteracdo, com entrada em vi-
gor em fevereiro de 2023.

Essa classificacdo é dividida em classes de produtos, listados
nas classes de 1 a 34, e nas classes de servicos, listados nos nume-
ros 35 a 45. Essa lista determina onde a marca ird ser enquadra-
da perante os critérios do INPI, separando cada produto e servi-
¢o em seus respectivos mercados.

Logo, poderemos deter de marcas préximas, ou seja, com
grau de semelhanca entre os elementos nominativos altos, po-
rém que se distanciam mediante sua area de atuacdo, ou seja,
mercados diferentes. Todavia, esse seria também um critério para
afastar a confusdo marcaria? A Autarquia possui essa resposta
em seu Manual de Marcas:

Como regra geral, quanto menor a semelhanca
entre os sinais, maior deverd ser a afinidade
mercadolégica entre os produtos ou servicos assi-
nalados a fim de caracterizar o risco de confusao
ou associa¢do indevida.’

7 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Marcas.
Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http:/manualdemarcas.
inpi.gov.br/projects/manual/wiki/5%C2%B711_An%C3%A1lise_
do_requisito_da_disponibilidade_do_sinal_marc%C3%A1rio#:~:text=
Como%20regra%20geral%2C%20quanto%20menor,de%20confus%
C3%A30%200u%20associa%C3%A7%C3%A30%20indevida. Acesso em: 18
jan. de 2023.
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Percebe-se que o INPI estabelece uma condicao de registro,
a qual marcas semelhantes, se registradas em classes distintas su-
ficientemente para ndo deter de afinidade mercadoldgica, pos-
suem legitimidade suficiente para coexistir no mercado. Ou seja,
utilizando a pratica reversa para o entendimento, podemos ter
marcas extremamente semelhantes em mercados distintos, pois a
area de atuacao de cada marca estabelece a possibilidade de
confusdo muito pequena.

Logo, quando a analise de colidéncia entre marcas é feita,
um dos fatores decisivos para a permanéncia de ambas as marcas
€ a area de atuacgdo perante o mercado e seu publico consumi-
dor. No entanto, devemos observar que, devido a variedade de
nichos mercadolégicos existentes na classificacdo do INPI, esse
julgamento, muitas vezes, ndo ocorre conforme o estabelecido
na legislacdo, afinal, a classificacdo ndo consegue especificar cada
classe com mercados distintos e especificos.

Em alguns casos, produtos enquadrados na mesma classe,
por exemplo, ndo possuem nenhuma relacdo de afinidade en-
tre si, descartando a possibilidade de confusdo entre eles. Em
outros casos, produtos enquadrados em classes distintas, as ve-
zes, podem possuir aproximacdo, sendo por finalidade ou pelo
canal de distribuicdo do produto, logo, a possibilidade de con-
fusdo é ampla.

Para confirmar esse entendimento, destacamos como exem-
plo as marcas classificadas na Classe (NCL) 01, as quais abran-
gem:

Substancias quimicas destinadas a industria, as ci-
éncias, a fotografia, assim como a agricultura, a
horticultura e a silvicultura; Resinas artificiais ndo
processadas, matérias plasticas ndo processadas;
Adubo, fertilizantes; Composicdes extintoras de
fogo e para sua prevencao; Preparagdes para tem-
perar e soldar; Substancias quimicas destinadas a
conservar alimentos; Substancias para curtir pe-
les de animais e couro; Substancias adesivas des-
tinadas a industria; Massas e outras substancias
de preenchimento; Preparacdes bioldgicas desti-
nadas a industria e a ciéncia.?

8 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Mar-
cas. Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: https://www.gov.br/
inpi/pt-br/servicos/marcas/arquivos/classificacao_de_marcas/
INPIBRNCL112022NotasExplicativas20211231.pdf. Acesso em: 18 jan. de
2023
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Nota-se que, diante da amplitude de produtos que a classi-
ficacdo oferece, as marcas que sdo registradas nessa classe po-
dem possuir mercado completamente diferente, ainda que de-
tendo de aproximacdo do seu elemento nominativo. Porém,
mesmo diante deste entendimento, podemos encontrar decisdes
contrarias ao estabelecido na legislacdo.

Comprovando esse entendimento, destacamos as marcas
“AIR” e "AIR +" ambas registradas na Classe (NCL) 01, mas com
especificacdes distintas. A marca "AIR", registrada sob o n°
840303572, possui especificacdo de produtos relacionados a ade-
sivos em geral; ja a marca "AIR", registrada sob o n® 915903563,
possui especificacdo para atuacdo em peréxidos organicos, for-
mulag¢des de perdxidos organicos e misturas para uso industrial,
como curativo na industria da borracha.

A marca “AIR" foi indeferida pelo INPI, indeferimento man-
tido em grau de recurso, pois, de acordo com despacho publica-
do na Revista de Propriedade Industrial n° 2550, estaria infrin-
gindo o Art. 124, XIX da Lei de Propriedade Industrial. Contu-
do, analisando os mercados de atuacdo, percebe-se que ambas
as marcas ndo tém a menor possibilidade de confusdo entre os
publicos; no entanto, as semelhancas nominativas existentes entre
as marcas foram suficientes para ocasionar o indeferimento do
pedido de registro realizado posteriormente.

Ou seja, nota-se, no caso demonstrado, uma aplicabilidade
diversa da disposta no Manual de Marcas, sendo que a analise
deveria ser feita diante da especificacdo e atuacdo da marca em
seus respectivos mercados, cujas finalidades de cada produto sdo
divergentes. Mesmo os sinais possuindo colidéncia, o exame nao
deve ser realizado analisando apenas a semelhanca entre os
nomes, mas, sim, sua totalidade, como fazem o Superior Tribu-
nal de Justica e os demais tribunais brasileiros.

E diante desta variedade de nichos mercadolégicos que o
Manual de Marcas estabelece alguns critérios a serem observados
para afastar a confusdo por afinidade mercadoldgica, entre eles:
natureza, finalidade e modo de utilizacdo, complementariedade,
concorréncia e permutabilidade, canais de distribuicdo, publico-
alvo, grau de atencao e origem habitual.

Esses critérios examinam o conjunto em que o produto ou
servico possui de acordo com sua finalidade, além de estabelecer
se, de fato, apresenta concorréncia com marcas colidentes peran-
te o publico consumidor. O peso que esses quesitos de avaliacao
possuem depende da capacidade de levar o publico a confusao,
conforme as caracteristicas particulares de cada mercado.
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Visando esclarecer a relevancia da aplicabilidade da afinida-
de mercadoldgica, observamos, por exemplo, o caso das marcas
com o mesmo elemento nominativo “POLO" existentes nas Classe
(NCL) 30 e 03, registradas sob o n°® 730079732 e 813171644, res-
pectivamente. A primeira, possui especificacdo para o comércio
de produtos de café; a segunda, detém de especificacdo para pro-
dutos relacionados a perfumaria.

Constata-se que ambas as marcas coexistem em mercados
distintos, embora possuindo os mesmos elementos grafico, fo-
nético e ideoldgico. O registro da marca de produtos de café,
feito subsequentemente, foi possivel pela inexisténcia de mer-
cado comum entre as marcas, sendo este o exame completo e
correto de colidéncia marcaria.

Por fim, o INPI destaca, em seu Manual de Marcas, um am-
plo rol de casos em que a colidéncia marcaria podera ser resolvi-
da. Entretanto, diante da constante complexidade de casos que
vém sendo apresentados, a Autarquia, em alguns casos de
colidéncia, ndo utiliza de maneira correta a aplicacdo do que
esta disposto em Lei, como foi demonstrado no presente artigo.

Sendo assim, cabe ao Superior Tribunal de Justica analisar
os erros cometidos pelo INPI e, também, criar novas teses e con-
ceitos sobre a possibilidade de confusdo marcaria. Esse entendi-
mento sera abordado adiante, demonstrando, de maneira pra-
tica, os principais casos que servem como base para o julgamen-
to amplo realizado pelo STJ.

2 A confusao marcaria sob o entendimento do Superior
Tribunal de Justica-STJ

Conforme demonstrado no tépico anterior, cabem ao Insti-
tuto Nacional de Propriedade Industrial — INPI o registro e a re-
solucdo de conflitos referentes as marcas em ambito nacional.
No entanto, em alguns casos, os titulares ou requerentes de uma
marca podem se sentir prejudicados pelas decisées proferidas pela
autarquia, sendo que essas divergéncias podem levar as partes a
ingressar no Judiciario, chegando, em muitos casos, ao Superior
Tribunal de Justica.

Contudo, o entendimento que o Superior Tribunal de Justica
tem sobre os requisitos de colidéncia de marca, existentes na Lei
9.279/96 e no Manual de Marcas, em muitas ocasides, é divergen-
te do entendimento da Autarquia. Essa divergéncia vem se am-
pliando no decorrer dos Ultimos anos, devido a heterogeneidade
e a complexidade dos pedidos, além da limitacdo de expressdes
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nominativas disponiveis, as quais, ao longo dos ultimos anos, apre-
sentam cada vez mais dificuldades para o registro, em virtude da
grande quantidade de pedidos protocolados no INPI.

Devido a crescente demanda de registros relacionados a Pro-
priedade Industrial nos ultimos anos, questdes referentes a mar-
cas, patentes e demais bens intelectuais vém ganhando notéria
relevancia nos julgamentos do STJ. Grande parte deste percentual
é ocupada pela desavenca de empresas que buscam garantir seus
direitos de produtos ou servi¢os registrados. A corte, sempre que
analisa os casos, deve priorizar os efeitos que a decisdo proferi-
da ocasionard ndao somente para as partes, mas principalmente
para o destinatario final, o consumidor.

Em face desses conflitos, o Superior Tribunal de Justica tem
abordado temas como: exclusividade marcaria; colidéncia de si-
nais no mesmo ramo de mercado; direito de propriedade; trade
dress; direito moral; concorréncia desleal, entre outros. No en-
tanto, ao perquirir os temas citados anteriormente, percebemos
que todos eles nos remetem novamente a possibilidade de con-
fusdo que os sinais conflitantes possam vir a causar perante o
consumidor, ou seja, a colidéncia entre marcas é um assunto re-
corrente em todos os topicos anteriormente citados.

Diante desta problematica, torna-se tdo significativo esta-
belecer o entendimento do Superior Tribunal de Justica, face a
constancia que o conceito se apresenta nos julgamentos e na
praxis.

Se, por um lado, temos o INPI seguindo estritamente as nor-
mas estabelecidas na Lei de Propriedade Industrial e em seu
Manual de Marcas, por outro, vemos o Superior Tribunal de Jus-
tica implementando decisdes que inquirem o uso da marca na
pratica de fato. Algumas dessas decisdes sdo baseadas em princi-
pios e teorias que ja foram consolidados perante a jurisprudén-
cia do Tribunal, face a necessidade de definir novos parametros
nos exames de colidéncia entre marcas.

Visando clarear a zona cinzenta, definida pelo préprio Pa-
recer Técnico do INPI/CPAPD n° 001/2012, o qual dispde que o
exame de colidéncia, muitas vezes, é definido pelo critério sub-
jetivo, o STJ resolve, em diversas decisdes, novos aspectos de
andlise. De inicio, destacamos o julgamento do Recurso Especial
n°® 949.514/RJ, em que o Ministro Humberto Gomes de Barros
elenca trés requisitos impeditivos para o registro de marca:

Para impedir o registro de determinada marca é
necessaria a conjuncdo de trés requisitos: a) imi-
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tacdo ou reproducdo, no todo ou em parte, ou
com acréscimo de marca alheia ja registrada; b)
semelhanca ou afinidade entre os produtos por
ela indicados; c) possibilidade de a coexisténcia
das marcas acarretar confusdo ou duvida no con-
sumidor (Lei 9.279/96 - Art. 124, XIX). - Afastan-
do o risco de confusdo, é possivel a coexisténcia
harménica das marcas. °

Nota-se que o impedimento de registro deve ser feito anali-
sando os trés requisitos elencados pelo Relator, os quais apre-
sentam grande semelhanca da redacdo atual do Manual de
Marcas do INPI, aspectos que foram analisados no tépico anteri-
or do presente artigo. Porém, percebe-se que, como na maioria
dos casos de colidéncia, a possibilidade de coexisténcia das mar-
cas causarem confusdo ou duvida perante o consumidor é desta-
cada no item “c” da referida decisao.

Diante dessa possibilidade de confusdo, destacada desde o
ano de 2007, quando o processo foi julgado, o Tribunal vem
criando novos preceitos, como o recentemente julgado Agravo
em Recurso Especial n° 1.346.089 - RJ, decisdo que superou as
analises anteriores, pois utilizou um teste provindo de especia-
listas da area de Propriedade Industrial como fonte. Nessa deci-
sdo, o Ministro Moura Ribeiro utilizou a aplicacdo de inumeros
critérios avaliativos doutrinarios, que possibilitaram maior am-
plitude na analise:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PRO-
PRIEDADE INDUSTRIAL. ART. 124, XIX, DA LEI N°
9.279/96. COLISAO DE MARCAS. MARCA NOMINA-
TIVA CHESTER E MARCA MISTA CHESTER CHEETAH.
REGISTRO CONCEDIDO SEM EXCLUSIVIDADE DO
USO DA PALAVRA “CHESTER”. POSSIBILIDADE DE
CONVIVENCIA DAS MARCAS. INEXISTENCIA DE
CONFUSAO ENTRE CONSUMIDORES. REVISAO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 07/STJ. AGRAVO REGI-
MENTAL NAO PROVIDO. 1. Para a caracterizacdo
da infringéncia de marca, nado é suficiente que se
demonstrem a semelhanca dos sinais e a sobrepo-
sicdo ou afinidade das atividades. E necessario que
a coexisténcia das marcas seja apta a causar confu-

°  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n® 949.514. Recorrente:
Agricola Fraiburgo S.A. Recorrido: Société des Produits Nestlé S.A. Relator:
Ministro Humberto Gomes de Barros, Brasilia, DF, 04 out. 2007.
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sdo no consumidor ou prejuizo ao titular da mar-
ca anterior, configurando concorréncia desleal. Pre-
cedentes. 2. A doutrina criou parametros para a
aplicacdo do 124, XIX, da Lei n° 9.279/96 ao caso
concreto, listando critérios para a avaliacdo da pos-
sibilidade de confusdo de marcas: a) grau de
distintividade intrinseca das marcas; b) grau de se-
melhanca das marcas; c) legitimidade e fama do
suposto infrator; d) tempo de convivéncia das mar-
cas no mercado; e) espécie dos produtos em cotejo;
f) especializacdo do publico-alvo; e) diluicdo."

Esses critérios, indicados da letra “A" até a letra “E”, utilizados
para a avaliacdo da da confusdo de marcas, séo denominados como
"Teste 360° de Confusdo de Marcas''”, criado pela doutrina e que
vem sendo utilizado desde 2015 pelo juizo brasileiro. Percebe-se que
os elementos de avaliacdo abrangem completamente os requisitos
de registro da marca, afastando a possibilidade de confusao.

Sendo assim, como os critérios elencados no Teste 360° es-
tdo sendo aplicados constantemente pelo Superior Tribunal de
Justica e pelos demais 6rgédos julgadores do pais, torna-se neces-
saria a analise de cada um dos requisitos. Os aspectos analisados
visam clarear a zona obscura existente no exame de colidéncia
de marcas, ocasionando maior seguranca no exame.

Vejamos a seguir os requisitos implementados pelo Teste 360°.

2.1 Grau de distintividade intrinseca das marcas

Trata-se da diferenciacdo que as marcas colidentes apresen-
tam, visto que, se as marcas possuem elementos semelhantes ou
iguais, as possibilidades de registro sdo baixas. Nesse requisito,
o estudo pode ser analisado observando o disposto no Manual
de Marcas do INPI, onde, especificamente, é destacado o grau
de diferenciacdo necessario para o deferimento da marca, que
ja foi explicado em capitulo anterior neste artigo.

Nesse sentido, o grande doutrinador brasileiro Gama de
Cerqueira (1982, p. 919) ja definia como deveriam ser analisa-
dos os elementos semelhantes e distintivos das marcas:

1 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no RECURSO ESPECIAL N°
1.346.089 —RJ. Agravante: BRF S.A. Agravado: Pepsico incorporation. Relator:
Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, DF, 05 mai. 2015.

" Filipe Fonteles Cabral e Marcelo Mazzola, O Teste 360° de Confusdo de
Marcas, Revista da Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, n® 132,
set/out de 2014, p. 14/22.
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1°. as marcas nao devem ser confrontadas e com-
paradas, mas apreciadas sucessivamente, a fim de
verificar se a impressdo causada por uma recorda
a impressao deixada pela outra; 2°. as marcas de-
vem ser apreciadas, tendo-se em vista ndo as suas
diferencas, mas as suas semelhancas; 3°. finalmen-
te, deve-se decidir pela impressao de conjunto das
marcas e ndo pelos seus detalhes.

Constata-se que a apreciacdo deve ser feita observando os si-
nais marcarios sucessivamente, além dos conjuntos totais da marca,
e ndo apenas os sinais de maior relevancia. Nesse aspecto, fazemos
uma observacao importante encontrada em diversos casos julga-
dos pela Autarquia: marcas de natureza mista podem ser registradas
com o mesmo elemento nominativo de marcas nominativas, pois o
conjunto de semelhancas e, consequentemente, diferencas delas é
distinto.

Diante disso, corroborando com a tese, vemos a aplicacdo
desse aspecto na analise de colidéncia das marcas “BELA VISTA",
disposto no “Teste 360°”, e muito utilizado nos recursos de inde-
ferimentos, sendo usado como paradigma nesse tipo especifico
de colidéncia. O Recurso Especial n° 863.975-RJ julga a possibili-
dade de coexisténcia das marcas que possuem o elemento
nominativo igual, porém em naturezas distintas:

entanto, faz-se aqui referéncia ao fato porque as
marcas em disputa, apesar de utilizarem em sua
composicdo elementos verbais idénticos (“BELA
VISTA"), tém outros elementos (desenho, cor) que
as distinguem muito bem. Nesse contexto, a par
de ndo estar caracterizada contrafacdo (que, repi-
ta-se, ndo se discute), ndo se evidencia probabili-
dade de que se venha a induzir o consumidor a
erro quanto a origem dos produtos. Os elementos
distintivos da marca, bem como o fato de se tratar
de produtos de classes diferentes, sdo suficientes
para que o consumidor exerca adequadamente seu
direito de compra, sem se confundir. A mera cir-
cunstancia de se tratar de géneros alimenticios ndo
é suficiente para se presumir a confusdo.™

2. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RECURSO ESPECIAL N° 863.975 —RJ.
Recorrente: Leite Fazenda Bela Vista LTDA. Recorrido: Instituto Nacional da
Propriedade Intelectual — INPI. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Brasilia, DF, 19
ago. 2010.
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Portanto, mesmo diante da presenca de elementos verbais
idénticos, a analise foi feita observando o conjunto da marca, pos-
sibilitando a convivéncia e afastando a possibilidade de confusao.
Sendo assim, no tocante ao grau de distintividade, devemos desta-
car os tipos de sinais, que sao classificados em quatro categorias:

Sinais nao distintivos, aqueles que sdao formados por expres-
sdes ou imagens que identificam o préprio produto ou servico
que sao utilizados, descrevendo suas caracteristicas. Citamos como
exemplo o requerente que busca o registro da marca “Agua”
para registro do produto de d4gua mineral. Nota-se que ndo ha
distintividade entre o elemento nominativo e o produto de fato.

Sinais sugestivos ou evocativos, aqueles em que os elemen-
tos nominativos ou figurativos da marca sugerem ou aludem a
caracteristicas dos produtos ou dos servicos. Destacamos o tipico
caso da marca “Airbus”, quando se trata de servicos de aviagao,
no qual o STJ, inclusive, detém de teoria que sera vista posteri-
ormente no presente artigo.

Sinais arbitrarios, sdo aqueles elementos que ndo possuem
ligacdo com o produto ou servico que pretende assinalar. Trata-se
dos casos que menos apresentam empecilhos para o registro da
marca, pois a possibilidade de colidéncia de sinais arbitrarios para
marcas de mesmo publico-alvo é pequena, porém existente.

Por fim, sinais fantasiosos, os quais sequer possuem significado
intrinseco, ou seja, a requerente forma elemento de caracterizacao
da marca que nao possui ligacdo com as caracteristicas do produto
ou do servi¢o e nem nos remete a uma interacdo ideoldgica.

2.2 Grau de semelhanca das marcas

Esse requisito deve ser analisado também conforme o Ma-
nual de Marcas do INPI, no qual o exame deve ser feito obede-
cendo aos aspectos graficos, fonéticos e ideoldgicos, ja explica-
dos no tépico anterior do presente artigo. Vemos que o Tribunal
usa esse entendimento, conforme o julgamento do Agravo em
Recurso Especial 1.325.204, no qual:

Entretanto, ndo ha que se falar que o termo LIPS,
isoladamente, para o segmento especifico de sor-
vetes seja um termo evocativo, enquadrando-se
naquilo que a doutrina chama de ‘marcas fracas’,
implicando em supor a convivéncia com outras
marcas semelhantes, tendo em vista que a coli-
déncia entre as marcas em deslinde, vai além des-
te ponto. Ela transparece, justamente, no conjun-
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to da marca mista da Apelante, que consiste na
figura do sol, com o termo LIPS, que provoca a
‘ideia de refrescancia’, como salientado na senten-
¢a, da decorrendo a associacdo entre as marcas,
portanto, além do aspecto grafico e fonético, mas
também ideolégico."

O ministro relator Marco Aurélio Bellizze entendeu que ha
colidéncia entre as marcas “ICELIPS” e “ICE LIPS”, tanto no as-
pecto grafico, fonético e também no ideolégico, sequindo a
mesma linha de exame disposta no INPI. Verifica-se que o relator
analisa o exame comparativo entre as marcas, as quais apresen-
tam grau de semelhanca suficientemente para ocasionar o
indeferimento da marca registrada posteriormente.

Portanto, as regras dispostas pela Autarquia neste aspecto
sdo seguidas pelo Tribunal.

2.3 Legitimidade e fama do suposto infrator

Requisito utilizado em exames nos quais uma das partes da
lide consegue alcancar tamanha diferenciacdo de seus produtos
ou servicos que acaba se tornando referéncia para o consumi-
dor, criando, de fato, uma relacdo de lealdade. Essa fama é sufi-
ciente para descartar a possibilidade de confusdo, mesmo dian-
te de sinais marcarios extremamente semelhantes.

Em muitos casos, a fama conquistada pelo agente é tama-
nha que detém de protecdo ndo apenas na classe de atuacao,
como também nas demais, sendo o caso das marcas notoérias:

A condi¢do fundamental é que a marca tenha
uma preeminente notoriedade. Ela deve ser fa-
miliar ndo somente aos profissionais do ramo -
condicdo exigida para a protecdo de que trata o
art. 6 bis - mas ao publico em geral. Ou seja, a
marca notoriamente conhecida deve ocupar,
entre as demais marcas de sua classe, uma posi-
¢ao de singularidade e originalidade’™

13 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo em Recurso Especial n°
1.325.204 —RJ. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Agravante: Antonio
Roberto Vieira Lanchonete ME. Agravado: Alsaraiva Comércio, empreendi-
mentos imobiliarios e participacdes. Brasilia, DF, 05 abr. 2019.

4 ARITA, Hissao e BRAGA, Helson C. A protecao das marcas notérias no
Brasil, Revista de Administracdo de Empresas, 24(3), jul/set. 1984, p. 48.
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Podemos utilizar como exemplo a empresa The Coca-Cola
Company, cujas marcas foram registradas em diversas classes,
mesmo o consumidor sabendo que o principal produto da em-
presa é voltado para o mercado de bebidas. Entretanto, mesmo
que terceiro tente realizar o registro de marca semelhante, in-
clusive em classe diversa, podera ocasionar confusdo ao consu-
midor devido a fama que a empresa conquistou.

Esse aspecto serve também para analisar marcas considera-
das parasitarias, as quais aproveitam da fama conquistada pela
marca de maior renome para atrair clientes diante da confusao
causada. Portanto, nota-se a amplitude que o teste consegue
alcancar diante da andlise das mais variadas formas de colidéncia
e confusdo presentes em nosso sistema.

2.4 Tempo de convivéncia de marcas no mercado

O principal fator para analise de confusdo entre marcas sera
o efeito da existéncia de ambas perante o publico-alvo, se o
tempo de convivéncia das marcas ser suficiente para nao acarre-
tar em problemas de desvio de clientela, ndo ha motivos para
anular o registro da marca registrada subsequentemente.

A questdo é simples: toda e qualquer andlise de colidéncia é
feita para evitar confusdo entre marcas e prejuizos por eventuais
concorrentes que possuem marcas préximas. Contudo, se as mar-
cas coexistem e ndo é registrado nenhum tipo de desvio de clien-
tela perante o publico-alvo, ndo faz sentido requerer a nulidade
de uma das marcas, pois o tempo de existéncia demonstrou que
ndo existe confusao.

A jurisprudéncia ainda nao define o principio como algo in-
dependente, porém sempre se faz presente na analise de colidéncia
o tempo de convivéncia dos sinais.

2.5 Espécie dos produtos

Matéria de grande importancia no registro de uma marca, a
necessidade de especificacdo correta do produto se torna funda-
mental para a andlise de espécie dos produtos e servicos. Serdo
passiveis de confusdo aqueles produtos ou servicos que se encon-
trem no mesmo nicho mercadolégico, o qual, em muitos dos ca-
sos, ndo estara enquadrado necessariamente na mesma classe, mas,
de acordo com sua finalidade, podera vir acarretar confusao.

O proéprio Manual de Marcas estabelece que “A protecao
assegurada a marca recai sobre produtos ou servigos correspon-
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dentes a atividade do requerente, visando a distingui-los de
outros idénticos ou similares, de origem diversa'”. Esse entendi-
mento sera feito para possivel convivéncia de marca que possui
sinais semelhantes, porém tem a finalidade diversa.

Podemos utilizar como caso exemplificativo as marcas deti-
das com o elemento nominativo “GLOBO", o qual pode ser es-
pecificado para os ramos de alimentacdo, como os famosos bis-
coitos “Globo”, registrados na classe (NCL) 30, tanto para emis-
soras da TV aberta, como o canal “Globo"”, que detém de regis-
tro em vdrias classes, sendo afastada a possibilidade de confusao
entre essas marcas.

Constata-se que a finalidade que o produto ou servico ofe-
rece, ou seja, a sua especialidade, ira definir se as marcas irao
apresentar confusdo ou ndo. Esse exame pode ser comparado
ao exame mercadologico feito pelo INPI.

2.6 Grau de atencao do publico-alvo

Nesse aspecto, deve ser feita a analise do consumidor no
momento da compra do produto ou do servico. A doutrina des-
taca nesses casos o custo, ou processo de compra do produto,
que demandara maior pesquisa por parte do consumidor, dife-
rentemente de produtos que possuem baixo custo, possibilitan-
do confusdo entre as marcas.

Também, destacamos uma particularidade nesse aspecto,
que, em alguns tipos de produtos ou servi¢os, o consumidor deve
possuir conhecimento técnico para sua aquisicdo. Exemplo disso
sdo alguns produtos disponibilizados no mercado agricola, como
defensivos agricolas em geral, que, para sua aquisicdo, se faz
necessario receituario emitido por profissional legalmente habi-
litado.

Essa imposicdo legal, estabelecida pelo artigo 13, da Lei n°®
7.802/89, separa os consumidores do mercado agricola de outros,
gque ndo possuem requisitos para aquisicdo do produto ou do
servico prestado. Portanto, na hora da compra e, consequente-
mente, adocdo da marca, o usuario possui capacidade técnica para
realiza-la, diferentemente do consumidor comum, logo, afasta a
possibilidade de confusdo na analise de sinais semelhantes.

5 INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Manual de Mar-
cas. Rio de Janeiro. Outubro de 2019. Disponivel em: http:/manual
demarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/02_O_que_%C3%A9_marca. Aces-
so em 18 jan. 2023.
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2.7 Diluicao

Para a doutrina, a diluicdo seria o ato no qual um concorren-
te “diluiria” o efeito de distintivo da marca, utilizando-a em ou-
tros nichos de mercado e fazendo com que aquela lembranca de
singularidade fosse esquecida. Em resumo, esse tipo de situacao
ocorre normalmente em marcas notérias, em que a proximidade
do elemento de terceiro causa aproveitamento parasitario.

Logo, percebemos que, para afericdo de confusdo nesse tipo
de caso, devemos analisar as consequéncias que esses embates
causam na perspectiva do consumidor, e ndo somente o que esta
disposto em Lei, ou seja, o contexto em que a marca esta disposta.

Podemos utilizar como exemplo o caso disposto no Teste 360°
', onde ha a analise de diluicdo nos produtos das marcas ‘CHINA IN
BOX" e 'ASIA IN BOX". A discussao é feita devido ao elevado nu-
mero de consumidores da marca “ASIA IN BOX"” estarem consumin-
do os produtos da marca, crendo ser uma ramificacdo da marca
notéria (China In Box), ocasionando, assim, a sua diluicdo.

Porém, a propria Corte estabelece que, para o reconheci-
mento de confusdo e, consequentemente, diluicdo nesses casos,
deve ser necessario que as marcas sejam aptas a causar prejuizos,
umas com as outras. Esse entendimento é consolidado, confor-
me demonstra o préprio do Agravo no Recurso Especial n°
1.346.089 - RJ, mencionado anteriormente:

Para a caracterizacdo da infringéncia de marca, nao
é suficiente que se demonstrem a semelhanca dos
sinais e a sobreposicdo ou afinidade das ativida-
des. E necessario que a coexisténcia das marcas seja
apta a causar confusdo no consumidor ou prejui-
zo ao titular da marca anterior, configurando con-
corréncia desleal."”

Sendo assim, passados os exames dos principais aspectos
destacados pela doutrina nos ultimos anos, o STJ vem criando
outros tipos de teses que servem de precedentes para o reque-
rente de marca em geral.

6 Filipe Fonteles Cabral e Marcelo Mazzola, O Teste 360° de Confusdo de
Marcas, Revista da Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, n® 132,
set/out de 2014, p. 152.

7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no RECURSO ESPECIAL N°
1.346.089 - RJ. Agravante: BRF S.A. Agravado: Pepsico incorporation. Relator:
Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, DF, 05 mai. 2015.
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Nessas teses, toda a sistematica utilizada ira nos remeter a
possibilidade da colidéncia marcaria de causar confusdo peran-
te o publico-alvo da marca, mesmo em elementos nominativos
préximos, como veremos a seguir. No entanto, também serdo vis-
tas as confusdes criadas pelos empresarios e as obrigacdes gera-
das por agentes que registram marcas semelhantes, mesmo com
a analise do INPI.

3 TeoriadaDistancia

Um dos requisitos basicos para o registro de uma marca é
possuir carater distintivo das demais existentes no mercado. Logo,
o sinal deve afastar a possibilidade de aplicacdo de colidéncia
dos aspectos graficos, fonéticos e ideoldgicos, conforme citado
anteriormente. Porém, diferentemente do entendimento firma-
do pelos praticantes da Propriedade Industrial, o Superior Tri-
bunal de Justica, nos ultimos anos, tem autorizado o registro de
marcas que possuam elemento nominativo parecido, ou até
mesmo igual, com outras ja existentes e registradas no INPI.

O estudo dessa teoria, baseada nos principios da equidade
e da igualdade, provém da possibilidade de coexisténcia de
marcas que apresentam sinais semelhantes sem afetar o mercado
uma da outra. Assim, quando existente no mercado grande quan-
tidade de marcas classificadas como evocativas ou fracas, uma
nova marca, para ser registrada, ndo necessita ser totalmente
diferente de outras ja registradas.

Esse entendimento tem como caso norteador a colidéncia
entre as marcas que apresentam os elementos nominativos “ELLE”
e "ELLE ELLA". Nota-se que ambas as marcas possuem a mesma
palavra “ELLE” em sua composicdo. Diante disso, a reproducédo
parcial é nitida, vide a ementa do RESP. 1819060/RJ, da Rel. Mi-
nistra Nancy Andrighi:

RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL.
AQAO DE NULIDADE DE REGISTRO DE MARCA E
DE ABSTENCAO DE USO. ELLE / ELLE ELLA. POS-
SIBILIDADE DE CONVIVENCIA. AUSENCIA DE RIS-
CO DE CONFUSAO. REEXAME DE FATOS E PRO-
VAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. TEORIA
DA DISTANCIA.

1. Acdo ajuizada em 18/12/2015. Recurso especi-
al interposto em 4/7/2018. Autos conclusos a
Relatora em 20/5/2019.

2. O propésito recursal é verificar a higidez do
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ato administrativo que concedeu a marca ELLE
ELLA a recorrida.

3. Para que fique configurada a violacdo de mar-
ca, é necessario que o uso dos sinais distintivos
impugnados possa causar confusdo no publico con-
sumidor ou associacdo errbnea, em prejuizo ao ti-
tular da(s) marca(s) supostamente infringida(s). Pre-
cedentes.

4. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, mar-
cas dotadas de baixo poder distintivo, formadas
por elementos de uso comum, evocativos, descri-
tivos ou sugestivos, podem ter de suportar o 6nus
de coexistir com outras semelhantes.

5. O fato de existirem diversas marcas em vigor
também formadas pela expressdo ELLE atrai a apli-
cacdo da teoria da distancia, fenédmeno segundo a
qual ndo se exige de uma nova marca que guarde
distancia desproporcional em relacdo ao grupo de
marcas semelhantes ja difundidas na sociedade.
6. O reexame de fatos e provas é vedado em recur-
so especial. Sumula 7/STJ.

7. Diante do contexto dos autos, portanto, e a par-
tir da interpretacdo conferida a legislacao de re-
géncia pela jurisprudéncia consolidada nesta Cor-
te, impde-se concluir que as circunstancias faticas
subjacentes a hipdtese - grau de distintividade/se-
melhanca, auséncia de confusdo ou associacdo er-
rOnea pelos consumidores, tempo de coexisténcia,
proximidade entre marcas do mesmo segmento -
impedem que se reconheca que a marca registra-
da pela recorrida deva ser anulada. RECURSO ES-
PECIAL NAO PROVIDO. '8

Ao analisarmos o uso das marcas com elementos nominativos
parcialmente iguais, além de estarem registradas na mesma clas-
se, fica nitida a aplicacdo do Art. 124, XIX da Lei de Propriedade
Industrial, que acarretaria em confusdo. Entretanto, diferente-
mente do disposto na Lei de Propriedade Industrial, o STJ defi-
niu o caso aplicando a Teoria da Distancia, em que considerou
as marcas como evocativas, utilizando como fator de julgamen-
to a grande quantidade de marcas registradas com o elemento
nominativo “ELLE".

'8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 1.819.060 — RJ.
Recorrente: Hachette Filipacchi Presse. Recorrido: Flora Produtos de Higiene e
limpeza LTDA. Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI. Brasilia, DF, 20 fev. 2020.
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De fato, o elevado niumero de registros com a expressdao
"ELLE" faz com que o sinal se torne fraco, evocativo, fazendo
com que se torne possivel realizar a aplicacdo da Teoria da Dis-
tancia. Nesse entendimento, o professor Gama Cerqueira (1982,
p. 819) descreve as consequéncias desse tipo de registro:

Se o comerciante adota marcas desse género por
lhe parecer util e vantajoso indicar a qualidade
essencial do produto ou a sua composicdo, deve
suportar, como Onus correspondente a essa van-
tagem, a relativa semelhanca de outras marcas
com as suas.

Sendo assim, as marcas classificadas como fracas, ou seja,
gquando é comumente usada, devem suportar o fato de que elas
serdo reproduzidas em varias outras marcas. Comprova-se esse
entendimento além do julgado da marca “ELLE"”, ao analisar-
mos o Recurso Especial 1773244 /RJ, no qual foi acusada a higidez
do ato administrativo que concedeu o registro da marca
“AMERICA AIR", quando ja havia no mercado a marca
“AMERICAN AIRLINES"” e demais elementos nominativos de ex-
trema semelhanca. Em decisdo, o Superior Tribunal de Justica se
posicionou da seguinte forma:

Porém, analisando as marcas no contexto de mer-
cado em que estdo inseridas, isto ¢, no meio em
que o consumo ¢é realizado, verifica-se que ali con-
vivem diversos signos semelhantes, utilizando os
termos “air”, "airway” e "airlines”, assim como
nomes de paises e continentes (United Airlines,
Korean Air, Air Canada, China Eastern Airlines, Air
China, Air Europa, Eva Air, Air France, Airasia X,
Airasia, Asiana Airlines, Alaska Airlines, Aegean
Airlines, Tui Airways, Fiji Airways). Observa-se que
grande parte dessas empresas mantém voos para
o Brasil. A presenca desses elementos comuns é
capaz de desenvolver no consumidor uma aten-
¢do aos detalhes que diferenciam cada marca. A
natureza do consumo € mais sensivel, afastando a
possibilidade de erro, ndo obstante a semelhanca
entre as marcas concorrentes. Esse fendmeno é
denominado na doutrina de teoria da distancia,
segundo a qual uma nova marca nado precisa guar-
dar distancia desproporcional em relacdo ao gru-
po de marcas semelhantes ja aceitas no mercado.
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Assim, a comparacdo se dad ndo somente entre as
marcas em disputa, mas também quanto ao mer-
cado pertinente.'

Nota-se que a expressao “AIR"”, assim como a expressao
"ELLE”, esta presente em diversas marcas no mesmo mercado,
logo essa convivéncia ocasiona a oportunidade de uma nova
marca com elementos semelhantes ser registrada, arcando com o
o6nus de existir confusdo entre elas. Portanto, vemos na aplica-
cdo da teoria que o agente que tentar registrar uma marca deve
escolher um elemento nominativo que afaste sinais considera-
dos evocativos ou fracos, pois poderdo, mesmo apés o deferi-
mento, acarretar confusdo entre os consumidores.

4 Secondary Meaning-Teoria do significado secundario da
marca

Outro entendimento provindo do STJ, a Teoria do Sentido
Secundario, constantemente usada nos julgados atuais, é defi-
nida como um fendmeno em que a marca, que possui carater
genérico ou até mesmo apresenta um sinal nao registravel, mas
que, com o uso continuado ao longo do tempo, causa associa-
¢do pelos consumidores e, consequentemente, sua distincdo sob
produtos ou servicos do mesmo ramo mercadolégico.

O destaque dessa teoria se fez necessario, visto que o INPI
compreende que signos nao distintivos, como os genéricos, des-
critivos, necessarios, comuns ou vulgares definidos conforme dis-
posto no Art. 124, VI da Lei de Propriedade Industrial, ndo sédo
registraveis como marca. Entretanto, seguindo a teoria, esse é
mais um dos fendmenos marcarios que comprovam a forca que
uma marca pode alcancar devido a percepcao semidtica do sinal
marcario.

Utilizando como exemplo o caso analisado pela doutrina
referente ao time de futebol Grémio Foot-ball Porto Alegrense,
destaca que a expressao Grémio é uma palavra comum, que tem
como significado sociedade, além de compor nomes de grupos
recreativos de escolas de samba. Contudo, devido ao uso
ininterrupto da marca, por mais de um século, remetendo a ex-
pressdo intrinsecamente ao time de futebol brasileiro, vemos que

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.773.244 - RJ.
Recorrente: American Airlines INC. Recorrido: America Air Taxi Aéreo LTDA.
— ME. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 02 abr. 2019.
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sua distincdo se concretizou perante o publico, evidenciando
claramente a Teoria do Significado Secundario.

Incorporando o entendimento da doutrina, com a jurispru-
déncia encontrada no Superior Tribunal de Justica, vemos o caso
em que a marca “Iphone”, da empresa norte-americana Apple,
adquiriu o direito de exclusividade da marca, contra a marca G
GRADIENTE IPHONE da IGB Electron.

No que diz respeito ao “iPhone” da Apple, so-
bressai a ocorréncia do fenémeno mercadolégico
denominado secondary meaning (“teoria do sig-
nificado secundario da marca”), mediante o qual
um sinal fraco (como os de carater genérico, des-
critivo ou até evocativo) adquire eficacia distin-
tiva (originariamente inexistente) pelo uso con-
tinuado e massivo do produto ou do servico. A
distinguibilidade nasce da perspectiva psicolé-
gica do consumidor em relacdo ao produto e sua
marca, cujo contelddo semantico passa a predo-
minar sobre o sentido genérico originario. 2

Vemos que a expressdao Iphone, de acordo com o Superior
Tribunal de Justica, é caracterizada como sinal fraco, ou seja, se
enquadra nos impedimentos dispostos no Art. 124, VI, da Lei de
Propriedade Industrial. Entretanto, como é fato e notério seu
reconhecimento pelos consumidores e pelo publico em geral,
pela popularidade dos produtos apresentados, aplica-se a Teo-
ria do Significado Secundario.

Observa-se que, quando o elemento vira um simbolo, tanto
para representacdo de produtos, quanto para servicos, a possi-
bilidade de confusdo pelo publico é minima, uma vez que o
publico jad reconhece aquele elemento e o relaciona com suas
caracteristicas, sendo esse o principal ponto de diferenca dessa
teoria.

Nos exemplos apresentados e nos demais casos que se utili-
zam da secondary meaning, vemos que ha uma discordancia de
entendimento do INPI e do STJ. No entendimento da Autarquia,
respeitando o disposto na Lei de Propriedade Industrial e em
seu Manual de Marcas, as expressdes ndo poderiam ser registradas,

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RECURSO ESPECIAL N° 1.688.243 —
RJ. Recorrente: IGB ELETRONICA S.A e Instituto Nacional da Propriedade
Industrial. Recorrido: Apple INC. Relator: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO.
Brasilia, DF, 20 set. 2018.
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pois, além de encontrar o impedimento legal do Art. 124, VI,
apresentariam oportunidades de confusdao do publico-alvo.

Acontece que essa possibilidade de impedimento e confu-
sdo analisa apenas o contexto normativo, deixando de lado as
acoes realizadas no cotidiano, os impactos e as consequéncias
que marcas com elevado potencial econémico e com grande
engajamento ocasionam no publico em geral. Diante disso, o
Superior Tribunal de Justica faz a anélise impondo intepretacdes
normativas e praticas, aceitando, em muitos casos, a presenca de
marcas com elementos préximos.

5 Da alternativa pararesolucao das divergéncias entre o INPI
eo ST)

Demonstrados os entendimentos que o INPI e o STJ apre-
sentam sobre o exame de colidéncia entre marcas, percebe-se
que a quantidade de aspectos, resoluc¢des, teorias e principios
que devem ser analisados para o registro de uma marca é extre-
mamente ampla. Sendo assim, qualquer agente que propuser o
registro de uma marca perante a Autarquia deve estar ciente de
todos esses preceitos para evitar problemas no momento do re-
gistro e também posteriormente, se a marca for deferida, bus-
cando defendé-la de terceiros que pratiquem atos irregulares.

No entanto, mesmo possuindo amplo conhecimento do tema
e respeitando os fatores de colidéncia elencados neste trabalho,
nao se pode estabelecer uma garantia de registro da marca. Isso
se faz possivel, pois, conforme citado anteriormente, a analise
de colidéncia ainda depende do exame subjetivo do analista
responsavel, o qual, em algumas vezes, impede o registro da
marca, mesmo estando de acordo com a Lei da Propriedade In-
dustrial.

Diante desta problematica, demonstrada inUmeras vezes no
presente artigo, de que o INPI, baseado nos precedentes dispos-
tos pelo STJ, deve estabelecer novos requisitos para evitar impe-
dimentos no registro. A criacdo de um novo artigo na Lei de
Propriedade Industrial, abarcando conceitos e ferramentas de
colidéncias dispostas nos precedentes brasileiros e internacionais,
diminuiria o problema apresentado.

A criacdo do artigo que tratasse especificamente de
colidéncia na Lei de Propriedade Industrial serviria como uma
compilacdo do entendimento que a Autarquia e o STJ possuem
sobre o tema. Além disso, cabe ressaltar que o Tribunal, em mui-
tos casos, como os usados no presente artigo, utiliza textos pro-
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vindos da doutrina, como o nobre doutrinador Gama Cerqueira
e Denis Borges Barbosa, pesquisadores extremamente respeita-
dos no mundo todo, pelo trabalho e estudo dedicado a propri-
edade industrial.

Alternativamente, propusemos a criacdo de um compilado
de normas, extraidas do Manual de Marcas e dos julgados do
STJ, em que, de maneira simplificada, elenque as possibilidades
vigentes de confusdo de marcas existentes em nosso sistema. Nota-
se que essa alternativa se aproxima da ideia disposta pelo pré-
prio Manual de Marcas do INPI; entretanto, diferentemente do
disposto no Manual, essa compilacdo devera ser feita de modo
especifico e direto, elencando o que é permitido e o que nao é.

Sendo assim, incorporada uma das alternativas dispostas e
propostas no presente artigo, verifica-se a seguranca juridica que
o artigo ou manual ird trazer para o agente da area. Além disso,
o indice de conflitos de marcas e processos de nulidade existen-
tes atualmente no INPI provavelmente se reduziria constante-
mente, visto que possuiriamos uma norma clara e direta sobre o
assunto, diferentemente do que temos hoje.

Diante desses fatos, destacamos novamente que o registro
de uma marca nao deve depender da analise subjetiva, uma vez
que, atualmente, gracas a necessidade de complementacado da
norma, temos em nosso ordenamento inUmeros precedentes que
formam um regimento complexo, mas necessario e carente de
elementos mais especificos de exame.

Conclusao

A presente pesquisa teve como ponto inicial analisar o prin-
cipal motivo impeditivo de convivéncia de marcas nos Brasil nos
ultimos anos, disposto no Artigo 124, XIX da Lei de Propriedade
Industrial. No artigo, sdo estabelecidos os motivos pelos quais
uma marca nao pode ser registrada, pretendendo evitar, peran-
te o consumidor, a possibilidade de confusao.

Posteriormente, analisou-se o entendimento que o INPI pos-
sui sobre os principais pontos de colidéncia marcaria, elencando
cada um deles e indicando casos exemplificativos. Destacam-se
os aspectos mais importantes para andlise de colidéncia das mar-
cas, como a grafia, a fonética e a ideologia de cada sinal marcario,
todos ligados ao exame de colidéncia marcaria, realizado para
evitar confusdo.

Apods a analise dos aspectos de morfologia, também foi dis-
posto o entendimento do INPI no tocante a colidéncia
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mercadolégica de cada marca, na qual, em muitos dos casos,
mesmo possuindo extrema relacdo de semelhanca entre os ele-
mentos nominativos, a possibilidade de registro é superada pela
inexisténcia de mercado consumidor em comum.

Seguidamente da analise do entendimento do INPI sobre
confusdo marcdria, destacamos o entendimento que vem sendo
aplicado pelo STJ nos ultimos anos, visto que, em muitas das
vezes, possui decisdes contrarias as normas utilizadas pela
Autarquia. Em primeiro momento, destacou-se o julgamento do
Agravo no Recurso Especial n°® 1.346.089 — RJ, em que foi reco-
nhecido o Teste 360° de Confusdo Marcaria, tese que o Tribunal
vem adotando constantemente desde o ano de 2015.

No teste, ressaltou-se a divisdo em topicos para analise de
sete aspectos de colidéncia marcaria, os quais, além de dispor
dos fundamentos dispostos na legislacdo, utilizam também con-
ceitos concretizados pela doutrina. O julgamento retrata algu-
mas diferencas de analise utilizadas pelo INPI, que, seguindo as
praticas de conduta do Manual de Marcas, aplica apenas o dis-
posto na Lei de Propriedade Industrial, diferentemente dos jul-
gados do STJ, em que sdo analisados casos praticos e o mercado
de atuacao.

Elencados os principais pontos do Teste 360°, foram dispos-
tas outras teorias que possuem entendimentos complementares
a norma disposta pela Autarquia, iniciando pela Teoria da Dis-
tancia, a qual provém da possibilidade de coexisténcia de mar-
cas que apresentam sinais semelhantes sem afetar o mercado umas
das outras. Essa teoria foi comprovada nos diversos julgamentos
realizados pelo STJ, em que a diversidade de marcas fracas ocasi-
onou precedente de registro para novos sinais marcarios pareci-
dos ou iguais.

Na ultima teoria apresentada, Teoria do Significado Secun-
dario da marca, trouxemos a definicio do fenémeno em que a
marca, que tem carater genérico ou até mesmo apresentando
um sinal ndo registravel, possui legitimidade de registro, pois,
com o uso continuado ao longo do tempo, causou associacdo
pelos consumidores. Essa teoria vai contra os conceitos elencados
na primeira parte do presente trabalho, porém, de acordo com
o Tribunal, trata-se de uma superacdo da analise de marcas.

Por fim, apresentamos, alternativamente, duas possibilida-
des de resolucdo do problema de colidéncia marcaria existente
em nosso ordenamento atualmente. Primeiramente, foi apresen-
tada a possibilidade da criagdo de um novo artigo na Lei da
Propriedade Industrial, o qual elencasse todos os impeditivos
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compostos pelo Manual de Marcas, representando o entendi-
mento do INPI, como também do Superior Tribunal de Justica,
representando o juizo e os doutrinadores.

Finalizando as propostas, foi apresentada, também, a cria-
¢ao de um manual compilado entre os entendimentos citados
anteriormente. Essa compilacdo, diferentemente do que ocorre
no Manual de Marcas do INPI, seria especificamente para tratar
de assuntos relacionados a colidéncia marcaria, sendo seu texto
formado por aspectos especificos, os quais pudessem ser facil-
mente abordados por qualquer pessoa que tente registrar sua
marca.

Portanto, visando complementar a norma, que atualmente
nao atende a todas as possibilidades de confusdo perante o con-
sumidor, devido a complexidade que o exame de marcas vem
proporcionando aos seus analistas, o presente artigo foi elabo-
rado para auxiliar nesta compilacdo de entendimentos, haja vis-
ta que acreditamos que sera apenas uma questdo de tempo para
gue a norma possa vir a ser complementada.
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RESUMO

A norma consumerista prevé em varios dispositivos
sobre a responsabilizacdo objetiva do fornecedor de bens
e servicos, prevendo o dever de indenizar os consumidores,
independentemente da existéncia de culpa. Dessa forma,
cabe ao consumidor comprovar tdo somente a acdo ou
omissdo do fornecedor de bens e servicos, a existéncia do
nexo de causalidade e, por fim, o dano sofrido para fazer
jus ao pleito indenizatério, seja a titulo de dano moral ou
material. No entanto, o dever de indenizar ndo é ilimitado,
conforme equivocadamente sustentam alguns. Ora, a
instituicdo financeira, na qualidade de fornecedora de
servicos, somente deve ser responsabilizada quando restar
comprovadas sua a¢do ou omissdo, a existéncia do nexo
causal e o dano sofrido. Na falta desses pressupostos, nao
assiste razdo ao consumidor, e eventual condenagdo estara
em descompasso com a norma vigente, notadamente
quando o evento fraudulento ocorrer por culpa exclusiva
do consumidor, vindo a quebrar o nexo de causalidade e,
por conseguinte, afastar o dever de indenizatério. Nao é
razoavel a condenacdo de uma instituicdo bancaria quando
a fraude ocorrer em decorréncia de culpa exclusiva do
consumidor, que achou por bem passar as informacdes
pessoais intransferiveis de acesso bancario para terceiros
estranhos. Nesses casos, o consumidor deve suportar os
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prejuizos decorrentes do evento fraudulento, sob pena de
afronta aos principios da boa-fé objetiva e do “venire
contra factum proprium”, principios esses que vedam o
comportamento contraditério em todas as relacdes,
inclusive nas relacdes consumeristas. E certo que as
instituicdes bancarias devem ser responsabilizadas pelos
danos ocasionados em razao da prestacdo de servicos, o
que nado pode é serem penalizadas quando o consumidor
correntista foi o Unico causador da fraude, ou seja, o evento
danoso ocorreu por culpa exclusiva do consumidor. No
mais, no julgamento das a¢des consumeristas, notadamente
decorrente de fraudes, o julgador deve enfrentar todas as
alegac¢des das partes e leva-las em consideracdo para
proferir a decisdo, em respeito a garantia constitucional
do devido processo legal.

Palavras-chave: Culpa exclusiva. Auséncia de responsa-
bilizacdo. Boa-fé objetiva. Nexo de causalidade.

ABSTRACT

The consumerist norm provides in several devices on
the strict liability of the supplier of goods and services,
providing for the duty to indemnify consumers, regardless
of the existence of fault. In this way, it is up to the consumer
to prove only the action or omission of the supplier of
goods and services, the existence of the causal link and,
finally, the damage suffered to be entitled to the indemnity
claim, whether by way of moral or material damage.
However, the duty to indemnify is not unlimited, as some
mistakenly maintain. However, the financial institution,
as a service provider, should only be held responsible when
its action or omission, the existence of the causal link and
the damage suffered remain proven. In the absence of these
assumptions, the consumer is not right and any conviction
will be out of line with the current rule, notably when the
fraudulent event occurs through the sole fault of the
consumer, breaking the causal link and, therefore,
removing the obligation to indemnify. It is unreasonable
to condemn a banking institution when the fraud occurs
as a result of the sole fault of the consumer, who thought
it best to pass on non-transferable personal banking access
information to third parties. In these cases, the consumer
must bear the damages arising from the fraudulent event,
under penalty of affronting the principles of objective good
faith and the "“venire contra factum proprium”, principles
that prohibit contradictory behavior in all relationships,
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including consumerist relationships. It is true that banking
institutions must be held responsible for damages caused
by providing services, which cannot be penalized when
the consumer account holder was the sole cause of the
fraud, that is, the harmful event occurred exclusively
through the consumer’s fault. Moreover, in the judgment
of consumerist actions, notably arising from fraud, the
judge must face all the allegations of the parties and take
them into account to render the decision, in respect of the
constitutional guarantee of due process of law.

Keywords: Exclusive fault. Absence of liability. Objec-
tive good faith. Causal link.

1 Notas introdutorias sobre a responsabilidade objetiva nas
relacoes de consumo

O presente artigo tem como objetivo abordar sobre as rela-
¢Oes entre o consumidor e as instituicdes bancarias, notadamente
no que concerne as fraudes oriundas de comportamentos ina-
dequados do usudrio do servico bancario.

Vale destacar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, busca manter o consumi-
dor respaldado no sentido de nao ser prejudicado por ser
hipossuficiente na relacdo consumerista. Para isso, o legislador
achou por bem prever que o fornecedor de bens e servicos res-
ponda objetivamente pelos fatos e vicios resultantes da ativida-
de, independentemente da existéncia de culpa, conforme esta
previsto no artigo 14 do CDC.

Nao ha duvida de que o objetivo do legislador, ao instituir
o CDC, foi conceder certos privilégios ao consumidor, objetivando
buscar o equilibrio entre as partes contratantes, vez que o con-
sumidor é a parte hipossuficiente da relacdo consumerista. Para
efetivar tais privilégios, o legislador estabeleceu que o fornece-
dor de bens e servicos responde objetivamente pelos fatos e vi-
cios resultantes de sua atividade, mas para isso, o consumidor
deverd comprovar alguns pressupostos, quais sejam: a acdo ou
omissdo do prestador de servico ou fornecimento de bens, a exis-
téncia do nexo causal e, por fim, o dano sofrido.

Insta destacar que a responsabilizacdo objetiva é uma exce-
¢do no ordenamento juridico brasileiro, sendo a regra a
responsabilizacdo na modalidade subjetiva, em que é necessaria
a comprovacdo da conduta dolosa ou culposa que resultou em
dano a outrem. Ao passo que na responsabilidade objetiva, oriun-
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da da pratica de um ilicito ou de uma violacdo ao direito de outra
pessoa, para ser provada e questionada, independe da afericao
de culpa ou dolo, basta comprovar a acdo ou omissao, a existén-
cia do nexo causal e, consequentemente, o dano sofrido.

Na responsabilidade civil subjetiva, “a vitima tem de demons-
trar a existéncia dos elementos fundamentais de sua pretensao”
(PEREIRA, 2000, p. 265/266), ao passo que na responsabilidade
objetiva basta comprovar o fato lesivo, por acdo ou omissao, a
ocorréncia de um dano patrimonial ou moral e o nexo de causa-
lidade entre o ato e o resultado danoso.

O Cédigo Civil de 2002 encampou a responsabilidade sub-
jetiva, em que a pratica do ato lesivo deve ser comprovada, ndo
admitindo presuncao, estatuindo no artigo 186 que “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. O artigo 927 do mesmo diploma legal
prevé ainda que "aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Essa forma de
responsabilizacdo é a regra no ordenamento juridico vigente.

A previsdo da responsabilizacado civil objetiva na relacdo de
consumo é digna de aplausos. Entretanto, ndao é razoavel impu-
tar o dever de ressarcir eventual dano de ordem moral ou mate-
rial quando a fraude e, por conseguinte, o dano, ocorreram em
decorréncia da falta de atencdo ou comportamento inadequa-
do do consumidor. Nesses casos, ndo ha a demonstracdo de rela-
¢do de causalidade entre a conduta da instituicdo bancaria,
comissiva ou omissiva, e o resultado fraudulento. Com isso, nao
deve prosperar o dever de indenizar, sob pena de o fornecedor
de bens e servicos estar respondendo ilimitadamente, o que nao
é previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Como o Direito brasileiro ndo consagra a teoria do risco in-
tegral, a responsabilidade civil objetiva pode ser afastada medi-
ante a comprovacdo da ocorréncia de uma das excludentes do
nexo de causalidade (o defeito inexistente e a culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro), conforme esta consignado no §
3°, inciso Il, do CDC, visto que, estando presente uma dessas
excludentes, quebra a relacdo de causalidade entre a conduta
do banco e os danos alegadamente sofridos pelo consumidor.

Sdo essas as consideracdes introdutdrias sobre o assunto pro-
posto neste estudo.

242 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




A CULPA EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR E A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

2 A culpa exclusiva do consumidor e a responsabilidade civil
das instituicoes financeiras

Na atual ordem juridica, o fornecedor de bens e servicos as-
sume, por forca do Codigo de Defesa do Consumidor, os riscos
decorrentes de sua atividade profissional ou econémica, e a ele
é aplicada a Teoria do Risco da atividade econémica. Dessa for-
ma, todo aquele que se propde a desenvolver qualquer ativida-
de que envolva fornecimento de bens e servicos automaticamen-
te assume a obrigacdo de responder objetivamente pelos fatos e
vicios resultantes dessa atividade, ndao havendo nenhum
questionamento quanto a culpa no evento danoso, conforme
esta previsto no artigo 14 do CDC.

Sobre o assunto vale transcrever os ensinamentos de Sérgio
Carvalieri Filho (2008, p. 171). Vejamos:

(...) pela teoria do risco do empreendimento,
todo aquele que se disponha a exercer alguma
atividade no mercado de consumo tem o dever
de responder pelos eventuais vicios ou defeitos
dos bens e servicos fornecidos, independente-
mente de culpa. Este dever é imanente ao dever
de obediéncia as normas técnicas e de seguran-
¢a, bem como aos critérios de lealdade, quer
perante os bens e servicos ofertados, quer pe-
rante os destinatdrios dessas ofertas. A respon-
sabilidade decorre do simples fato de dispor-se
alguém a realizar atividade de produzir, esto-
car, distribuir e comercializar produtos ou exe-
cutar determinados servicos. O fornecedor passa
a ser o garante dos produtos e servicos que ofe-
rece no mercado, respondendo pela qualidade e
seguranca dos mesmos.

Acompanhando o movimento garantista previsto no CDC, o
Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 479, in verbis:

As instituicdes financeiras respondem objetiva-
mente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por tercei-
ros no ambito de operacbes bancarias.

' STJ - Segunda Se¢do, em 27/06/2012. DJe 01/08/2012, ed. 1.102.
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Realmente, a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, veio
resguardar o consumidor hipossuficiente nas relacdes consume-ristas,
sendo que o prestador de servicos ou fornecedor de produtos res-
ponde objetivamente pelos eventuais danos causados. No entan-
to, o dever de indenizar nado é ilimitado, conforme sustentam al-
guns desavisados, tanto é que o § 3° do artigo 14 do CPC excepciona
situacdes em que a responsabilizacdo sera afastada.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017,
p. 877), na responsabilidade objetiva “o dolo ou a culpa na con-
duta do agente causador do dano é irrelevante juridicamente,
haja vista que somente sera necessaria a existéncia do elo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel”.
Existindo esses elementos, deve haver a responsabilizacdao do
fornecedor ou prestador de servicos, na modalidade responsa-
bilidade objetiva.

Na mesma trilha, sdo os ensinamentos de Carlos Roberto
Gongalves (2003, p. 21-22), para quem:

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se
exige prova de culpa do agente para que seja
obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é pre-
sumida pela lei. Em outros, é de todo prescindi-
vel, porque a responsabilidade se funda no risco
(objetiva propriamente dita ou pura). Quando a
culpa é presumida, inverte-se o 6nus da prova.
O autor da ac¢do so6 precisa provar a a¢do ou omis-
sdo e o dano resultante da conduta do réu, por-
que sua culpa ja é presumida. Trata-se, portan-
to, de classificacdo baseada no 6nus da prova. E
objetiva porque dispensa a vitima do referido
onus. Mas, como se baseia em culpa presumida,
denomina-se objetiva imprépria ou impura. E o
caso, por exemplo, previsto no art. 936 do CC,
que presume a culpa do dono do animal que
venha a causar dano a outrem. Mas faculta-lhe a
prova das excludentes ali mencionadas, com in-
versao do 6nus probandi. Se o réu ndo provar a
existéncia de alguma excludente, sera conside-
rado culpado, pois sua culpa é presumida. Ha
casos em que se prescinde totalmente da prova
da culpa. Sao as hipoteses de responsabilidade
independentemente de culpa. Basta que haja
relacdo de causalidade entre a a¢do e o dano.
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Dessa forma, na responsabilidade objetiva ndo é necessario
que o lesado pela conduta do fornecedor ou prestador de servi-
¢os comprove a existéncia de culpa, vez que o fator culpa néao é
pressuposto para a responsabilizacdo objetiva, devendo o lesa-
do comprovar tdo somente a existéncia do ato omissivo ou
comissivo, do dano e do nexo de causalidade.

O mestre Ruy Stoco (2001, p. 93) preceitua que: "A respon-
sabilidade civil decorre da acdo ou omissdo, dolosa ou culposa,
cuja consequéncia seja a producao de um prejuizo” . Para que
se configure o ato ilicito, sera imprescindivel que haja: a) fato
lesivo voluntdrio, causado pelo agente, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia — culpa; b) ocorréncia
de um dano patrimonial ou moral; c) nexo de causalidade entre
o dano e o comportamento da instituicdo bancaria. Na falta de
um desses pressupostos ndo ha que se falar em responsabilidade
objetiva do banco e, por conseguinte, deve ser afastada a repa-
racao de dano moral ou material.

Ao comentar o § 3° do artigo 14 do CDC, o qual trata das
excludentes de responsabilidade civil objetiva, Carlos Roberto
Gongalves (2003, p. 526 e 717) asseverou o seguinte:

Ha certos fatos que interferem nos acontecimen-
tos ilicitos e rompem o nexo causal, excluindo a
responsabilidade do agente. As principais
excludentes da responsabilidade civil, que en-
volvem a negacdo do liame de causalidade e se-
rdo estudadas no fim desta obra, sdo: o estado
de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vi-
tima, o fato de terceiro, a clausula de nio inde-
nizar e o caso fortuito ou forca maior.

[...] Quando o evento danoso acontece por culpa
exclusiva da vitima, desaparece a responsabilida-
de do agente. Nesse caso, deixa de existir a rela-
¢do de causa e efeito entre o seu ato e o prejuizo
experimentado pela vitima. Pode-se afirmar que,
no caso de culpa exclusiva da vitima o causador
do dano nao passa de mero instrumento do aci-
dente. Ndo ha liame de causalidade.

Sempre é divulgado nos meios televisivos e nas midias soci-
ais sobre a responsabilizacdo civil das instituicdes bancarias por
eventuais falhas na prestacdo de servicos. Ocorre que, na gran-
de maioria das vezes, quem da causa ao evento fraudulento é o
préprio usuario do servico bancario, fornecendo ao fraudador
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as senhas pessoais de acesso bancario, bem como praticando
outras condutas inadequadas, sem a adocdo de precaug¢des ne-
cessarias para se resguardar da atuacdo de fraudadores, vindo a
facilitar a concretizacdo da fraude.

Ora, com a devida vénia, nestes casos ndo é razoavel impu-
tar a instituicdo financeira a responsabilizacdo, tendo em vista
que faltara o pressuposto “nexo causal”, pois o fato nado se ori-
ginou da conduta comissiva ou omissiva da instituicdo bancaria,
mas em decorréncia de culpa exclusiva do consumidor, que pas-
sou informacdes pessoais intransferiveis de acesso bancario para
terceiros. Em situagdes como essa, o consumidor deve suportar o
prejuizo sozinho, pois o fato ndo originou de conduta comissiva
ou omissiva da instituicao financeira, por conseguinte, ndo exis-
te a relacdo de causalidade para a ocorréncia da fraude.

O correntista que repassa suas senhas pessoais para terceiros
ou pratica quaisquer comportamentos inadequados e, apds a
ocorréncia de uma fraude, tenta responsabilizar o prestador de
servicos, esta praticando conduta atentatéria aos principios da
boa-fé objetiva e do “venire contra factum proprium”, principi-
os esses que vedam o comportamento contraditério em todas as
relagdes, inclusive nas relagdes consumeristas.

A professora Claudia Lima Marques (1998, p. 107) ensina
gue a boa-fé objetiva, significa uma atuacao refletida, uma atu-
acdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, res-
peitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade.

Segundo Fredie Didier Jr. o principio que veda o venire con-
tra factum proprium relaciona-se na medida em que compde o
conteudo da clausula geral da protecdo da boa-fé objetiva na
relacdo juridica processual. A boa-fé objetiva é norma de con-
duta que colore e qualifica o contraditério. A proibicdo de com-
portar-se contrariamente a comportamento anterior é uma de
suas nuances.?

Ao julgar o RMS 43.683/DF3, o STJ decidiu no sentido de
que o principio da boa-fé e o subprincipio do venire contra
factum proprium vedam o comportamento contraditério, inclu-
sive nas rela¢des entre a Administracao Publica e o particular. O

2 DIDIER, Fredie Jr. in Alguns aspectos da aplicagdo da proibicdo do venire
contra factum proprium no processo civil: http://www.frediedidier.com.br/m
ain/artigos/default.jsp?0ld=null - acesso em 22/02/2011.

3 STJ - RMS 43.683/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Tur-
ma, julgado em 28/04/2015, DJe 07/05/2015.
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postulado da boa-fé objetiva é uma das diretrizes do Estado
Democratico de Direito, devendo ser observado nas relagdes ju-
ridicas, inclusive nas rela¢des de direito publico.

Em outra oportunidade, o Colendo Superior Tribunal da Ci-
dadania - STJ manifestou que a concre¢do do principio da boa-
fé objetiva, sintetizada nos brocardos latinos ‘tu quoque’ e
‘venire contra factum proprium’, “"segundo a qual ninguém é
licito fazer valer um direito em contradicdo com a sua conduta
anterior ou posterior interpretada objetivamente, segundo a lei,
os bons costumes e a boa-fé”.

Feitas essas considerag¢des, conclui-se que a conduta do con-
sumidor em repassar suas senhas pessoais de acesso bancario para
terceiros ou praticar quaisquer outros atos inadequados, con-
correndo para a ocorréncia da fraude em sua conta bancaria e,
apés isso, tentar responsabilizar a instituicdo financeira consti-
tui um comportamento contraditério, que nao é tutelado pelo
direito, tendo em vista a clara afronta aos principios da boa-fé
objetiva e do “venire contra factum proprium”.

No julgamento do Agravo em Recurso Especial n® 1.399.771/
MG, o STJ entendeu que o banco ndo deveria ser responsabili-
zado, tendo em vista que o uso do cartdo magnético com sua
respectiva senha é exclusivo do correntista. Dessa forma, somen-
te haveria a responsabilidade da instituicdo bancaria se com-
provadas a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia na presta-
¢do do servico bancario. Veja-se:

Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial.
Acdo de indenizacdo por danos morais. Falha na
prestacdo do servico. Auséncia de comprovacao.
Saque em conta corrente mediante uso de car-
tdo magnético e senha pessoal. Acérdao estadu-
al que decidiu com base nas provas dos autos
alinhado a jurisprudéncia desta corte. Incidén-
cia das sumulas n°s 7 e 83 do STJ. Agravo Interno
ndo provido.

1. Tribunal local que, com amparo nos elementos
de conviccdo dos autos, entendeu nao estar pro-
vado o fato constitutivo do direito da autora, de-
cidindo pela auséncia dos requisitos ensejadores
da reparacdo civil. O uso do cartdo magnético com
sua respectiva senha é exclusivo do correntista e,
portanto, eventuais saques irregulares na conta
somente geram responsabilidade para o Banco se
provado ter agido com negligéncia, impericia ou
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imprudéncia na entrega do numerario, o que nao
ocorreu na espécie.

2. Impossibilidade de reexame de fatos e provas.
Incidéncia do 6bice da sumula 7/STJ no tocante a
tese de reconhecimento da responsabilidade civil.
3. Ademais, é firme a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que a presuncao
de veracidade dos fatos alegados pelo autor em
razdo da ocorréncia da revelia é relativa, sendo
que para o pedido ser julgado procedente o juiz
deve analisar as alega¢des do autor e as provas
produzidas.

4. Agravo interno nao provido.*

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar
Recurso Especial n® 1.463.777/MG, negou recurso em que o con-
sumidor buscava responsabilizar uma instituicdo bancaria pelo
pagamento de danos morais em razdo de fraude praticada pela
irma de duas sécias da empresa vitima, sendo consignado o se-
guinte no julgado:

(...) ndo ha como sequer cogitar em responsabili-
dade da financeira na hipotese, pois é fato
incontroverso que os atos considerados pela em-
presa como indevidos e ilicitos foram cometidos
por preposto/funciondrio/contratado seu, ao qual,
inclusive, admitidamente, chegou a ser atribuida
tacitamente a representa¢do da empresa para o
cometimento de determinados atos, ndo servindo
o fortuito interno decorrente de fraude, como fun-
damento apto a amparar a pretensdo indenizatoéria
formulada, haja vista a inegéavel culpa exclusiva
da vitima que mal geriu o seu quadro de pessoal.’

Em outro caso de fraude bancaria, em que o correntista con-
correu para a efetivacdo do ato fraudulento, o STJ posicionou
da mesma forma. Vejamos:

(...) A hipdtese “sub judice” é regida pelo Cédigo
Consumerista, que no seu art. 14, §3°, Il, prevé a
responsabilidade objetiva dos fornecedores e

4 STJ- AgiInt no AREsp n. 1.399.771/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 2/4/2019, DJe de 8/4/2019.

> STJ - REsp n. 1.463.777/MG, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma,
julgado em 13/10/2020, DJe de 16/10/2020.
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prestadores de servi¢o, independentemente da
comprovacdo da culpa, somente afastando o de-
ver de indenizar quando demonstrada a
inexisténcia do defeito, a culpa exclusiva do con-
sumidor ou de terceiro. - Inaplicavel ao caso a
Sumula n° 479, do STJ: “as instituicdes financeiras
respondem objetivamente pelos danos gerados por
fortuito interno relativo a fraudes e delitos prati-
cados por terceiros no ambito de opera¢des ban-
carias”. - A fraude decorrente da adulteracdo na
sequéncia numérica do coédigo de barras de boleto
bancério, emitido fora do ambiente digital da ins-
tituicdo financeira que intermediou a operacao
bancaria, cujo valor foi creditado em outra insti-
tuicdo, tendo como beneficiario terceiro fraudador,
ndo caracterizada “falha na presta¢do do servico”.
- Nao ha que se falar em fortuito interno, pois foge
das atividades da instituicdo financeira. - Resta con-
figurada a culpa exclusiva da vitima por nao ter
tomado as cautelas necessarias ao efetuar o paga-
mento do boleto falso, agindo com negligéncia,
situacdo apta a romper o nexo de causalidade e
afastar a responsabilidade civil objetiva do Banco
que realizou a operacdo. - O evento danoso ¢é fato
de terceiro equiparado a fortuito externo, logo,
ndo ha que se falar em dever de indenizar. - Im-
procedéncia do pedido inicial.®

O Tribunal de Justica do Estado de Parana também ja afas-
tou a responsabilizacdo do prestador de servicos, ao argumento
de que o consumidor ndo agiu com a cautela devida, vindo a
fazer transferéncias para terceiros desconhecidos, o que é sufici-
ente para excluir a responsabilidade civil. Vejamos a ementa do
julgado proferido pelo Tribunal Paranaense:

Recurso Inominado. Fraude por meio do aplicativo
Whatsapp. Legitimidade passiva da ré Facebook
Brasil. Mesmo grupo econémico. Golpe perpetra-
do por terceiro. Transferéncia bancaria em favor
de desconhecido. Consumidor que age sem a cau-
tela devida. Culpa exclusiva de terceiro e da viti-
ma. Excludente de responsabilidade (art. 14, §3°,

&  TIJMG - Apelagdo Civel 1.0000.21.061910-2/001, Relatora: Des.(a) Claudia
Maia, 14? Camara Civel, julgamento em 30/07/2021, publicacdo da sumula
em 30/07/2021.
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1, CDC). Danos materiais indevidos. Recurso Provi-
do. Sentenca Reformada.’

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, ao julgar a Apelacao Civel n° 1058449-37.2014.8.26.0100,
entendeu por bem afastar a responsabilidade da instituicdo ban-
caria, tendo em vista que as transacdes foram realizadas com a
utilizacdo do cartdo e senha pessoal da correntista, ndo sendo
razoavel imputar ao banco a responsabilidade pelo fatidico caso.?

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ao julgar a
Apelacado Civel n° 1.0000.22.049464-5/001, também afastou a
responsabilizacdo da instituicdo bancaria, ao argumento de que:

(...) A responsabilidade das institui¢cdes financei-
ras pelos danos decorrentes de fraudes e delitos
praticados por terceiros no ambito de operacdes
bancarias depende de prova do fortuito interno,
mediante burla aos protocolos de seguranca ins-
tituidos pelo banco, o que nédo ocorreu no caso
destes autos, ndo podendo ser o banco responsa-
bilizado pelos prejuizos sofridos pelo consumi-
dor, que realiza transferéncia voluntaria de valo-
res em conta de titularidade de terceiro, median-
te solicitacdo de estelionatario, sem que tenha a
instituicao financeira qualquer participacdo na
operacdo.®

No mesmo sentido, foi o posicionamento da 172 Camara Civel
no julgamento da Apelac¢do Civel n° 1.0000.16.076153-2/002.
Vejamos:

7 TJPR- 12 Turma Recursal - 0043949-16.2020.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Juiza
de Direito da Turma Recursal dos Juizados especiais Maria Fernanda
Scheidemantel Nogara Ferreira da Costa - j. 26.07.2021.

8  CONTRATO - Servicos bancarios — Transa¢des indevidas junto a conta corren-
te e cartdo de débito da apelante — Onus da casa bancaria, do qual se
desincumbiu, de provar que as operacées foram realizadas de forma licita -
Atendimento ao disposto no artigo 373, inciso I, do NCPC — Acdo improce-
dente — Sentenca mantida — Recurso ndo provido. (TJSP; Apelacdo Civel
1058449-37.2014.8.26.0100; Relator (a): Maia da Rocha; Orgao Julgador:
212 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 142 Vara Civel; Data do
Julgamento: 20/02/2018; Data de Registro: 20/02/2018).

®  TJMG - Apelacao Civel 1.0000.22.049464-5/001, Relator: Des. Domingos Co-
elho, 122 Camara Civel, julgamento em 07/12/2022, publica¢do da simula
em 07/12/2022.
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Ementa: Apelacdo Civel - A¢do Ordinaria - pre-
tensdo de ressarcimento de valores e de cancela-
mento de empréstimo, além de indenizacdo mo-
ral - desidia do cliente na guarda de sua senha
pessoal - realizacdo de opera¢des bancarias por
terceiro - culpa exclusiva da vitima - responsabili-
dade civil da instituicdo financeira - excludente
prevista no art. 14, §3°, do CDC - sentenca de im-
procedéncia dos pedidos iniciais mantida.

Nos Contratos de abertura de conta corrente, com
a emissao do respectivo cartdo bancario, cabe ao
consumidor contratante o dever de cuidado na
guarda do documento, bem como de sigilo da
senha eletronica necessaria ao seu uso.

Diante da conduta desidiosa e negligente do cli-
ente, que, conquanto vitima de estelionato, ad-
mite que porta, junto ao seu cartao bancario, a
respectiva senha, permitindo facilmente a sua uti-
lizacdo por terceiros, ndo remanesce configurada
a responsabilidade civil objetiva da Instituicdo Fi-
nanceira, a teor do disposto no inciso Il, do §3°,
art. 14, do CDC."

Com base nos julgados colacionados, pode-se dizer que ha
um movimento na jurisprudéncia para afastar a responsabilizacdo
dos bancos quando o consumidor concorrer para a ocorréncia
da fraude, visto que a instituicdo bancaria ndo deve ser respon-
sabilizada quando restar comprovada a culpa exclusiva do con-
sumidor pelos danos a ele mesmo causados.

Lado outro, as instituicdes bancarias podem investir ao ma-
ximo em tecnologia de ponta para garantir a seguranca das tran-
sa¢des; no entanto, ndo conseguirdo cessar a ocorréncia de frau-
des nos casos em que o proprio correntista repassa para terceiros
suas senhas pessoais de acesso bancario. Nesses casos, o correntista
deve suportar sozinho o prejuizo, pois ele préprio concorreu
para a ocorréncia da fraude, ndo sendo razoavel o banco ser
responsabilizado, pois ndo foi negligente, imprudente ou im-
perito na prestacdo do servico bancario.

A norma vigente estabelece que os bancos respondem ob-
jetivamente pelos fatos e vicios resultantes da atividade banca-
ria, isto é, devem reparar os danos causados aos consumidores

1 TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.16.076153-2/002, Relator: Des. Roberto
Vasconcellos, 172 Camara Civel, julgamento em 28/02/2019, publicacdo da
simula em 11/03/2019.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 251




MARcio BerTo ALEXANDRING DE OLIVEIRA E LILIANE DOS ANJOS SIMOES ARTIGO

por defeitos relativos a prestacao dos servicos independentemen-
te da existéncia de culpa. Contudo, a norma ndo prevé a
responsabilizacao ilimitada, sem a demonstracdao de relacdao de
causalidade entre a conduta da instituicdo bancaria, comissiva
ou omissiva, e o resultado fraudulento. Se ndo ha o nexo de
causalidade, a instituicdo financeira ndo pode ser responsabili-
zada; do contrario, estara respondendo ilimitadamente, em
descompasso com o que esta previsto no ordenamento juridico.

2.1 0 devido processo legal substancial nas relacoes de
consumo

Realmente, o CDC consignou uma gama de privilégios para
os consumidores. Entretanto, ndo retirou o dever do magistrado
de enfrentar todos os argumentos e provas produzidos nos au-
tos, inclusive aquelas produzidas pelas instituicdes financeiras,
em homenagem a garantia constitucional do devido processo
legal substancial.

Com a introdu¢do no ordenamento juridico brasileiro da
garantia do devido processo legal, com a nova ordem constitu-
cional instaurada em 1988, passou a ser assegurada as partes
uma participacao efetiva, na qual suas alegacdes devem ser en-
frentadas e levadas em consideracdo para a construcdo do pro-
vimento final.

A propésito, leciona Fredie Didier Jr. (2008, p.47-48), para
guem, a par da face formal do direito ao contraditério, que con-
siste na garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo, também vige a face subs-
tancial, relacionada a amplitude e efetividade dos argumentos
apresentados, sem as quais o provimento final ndo tera condi-
¢Oes de ser classificado como legitimo. Seguindo esta trilha, o
ilustre processualista baiano ensina que:

Ha o elemento substancial dessa garantia. H& um
aspecto, que eu reputo essencial, denominado, de
acordo com a doutrina alema, de “poder de influ-
éncia”. Nao adianta permitir que a parte, simples-
mente, participe do processo; que ela seja ouvida.
Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive o
principio do contraditério. E necessario que se per-
mita que ela seja ouvida, é claro, mas em condi¢bes
de poder influenciar a decisdo do magistrado.

Se ndo for conferida a possibilidade de a parte
influenciar a decisdo do Magistrado — e isso é
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poder de influéncia, poder de interferir na deci-
sdo do Magistrado, interferir com argumentos,
interferir com idéias, com fatos novos, com argu-
mentos juridicos novos; se ela ndo puder fazer
isso, a garantia do contraditério estara ferida. E
fundamental perceber isso: o contraditério nao
se implementa, pura e simplesmente, com a ou-
vida, com a participacdo; exige-se a participa¢do
com a possibilidade, conferida a parte, de influ-
enciar no conteudo da decisdo.

A relevancia da matéria é tamanha que o legislador achou
por bem consignar a previsdao na legislacdo constitucional e
infraconstitucional, prevendo que a auséncia de enfrentamento
de todos os argumentos deduzidos pelas partes atenta contra as
disposicdes contidas no inciso IX do artigo 93 da Constituicdo de
1988 e artigo 489, §1°, do CPC de 2015.

Dessa maneira, ndo basta assegurar as partes o direito de
dizer e contradizer formal, visto que é imprescindivel que o con-
traditério conferido as partes tenha o poder de influenciar no
conteudo da decisdo, isso inclui as alega¢des das instituicoes
bancérias nas ac¢des sobre fraudes contra os correntistas. Assim,
ndo pode o julgador desprezar as provas e os argumentos apre-
sentados pelos bancos, notadamente quando o conjunto
probatério atesta que o consumidor concorreu para a
concretizacdo da fraude, o que é suficiente para afastar a res-
ponsabilidade da instituicdo financeira.

Conclusao

Diante das razdes lancadas neste artigo, conclui-se que,
quando o correntista da causa ao evento fraudulento ao forne-
cer a terceiros as senhas pessoais de acesso bancario, a institui-
cdo financeira ndo deve ser responsabilizada, visto que faltard o
pressuposto nexo de causalidade para a configuracdo da res-
ponsabilidade objetiva, consistente na conduta comissiva ou
omissiva do banco, para a ocorréncia do resultado fraudulento.

Quando o correntista concorre para a ocorréncia da fraude
bancaria, ha o rompimento do “nexo de causalidade” frente a
caracterizacdo da culpa exclusiva do consumidor, estando supe-
rada a alegacao de responsabilidade objetiva.

Realmente, a norma protetiva do consumidor prevé expres-
samente a responsabilizacdo objetiva, cabendo ao consumidor
comprovar tdo somente a acdo ou omissdo do fornecedor de bens
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e servicos e a existéncia do nexo causal e, consequentemente, o
dano sofrido. Entretanto, o fornecedor de bens e servicos nao
responde ilimitadamente, inclusive nos casos em que o correntista
concorreu para a efetivacdo da fraude.

Nao pode ser admitida a conduta do correntista que passa
as informacdes pessoais intransferiveis de acesso bancario para
terceiros e, quando a fraude se concretiza, tenta imputar a res-
ponsabilidade a instituicdo bancaria. Esse comportamento é um
atentado aos principios da boa-fé objetiva e do “venire contra
factum proprium”, principios esses que vedam o comportamen-
to contraditério em todas as relacdes juridicas, inclusive nas re-
lagdes consumeristas.

Infelizmente, deparamos com inimeras decisdes em que ndao
hd o pressuposto “nexo causal” para a configuracdo da respon-
sabilidade objetiva, visto que a fraude ndo se originou da con-
duta comissiva ou omissiva da instituicdo bancaria, mas sim em
decorréncia de culpa exclusiva do consumidor, que achou por
bem passar informacgdes pessoais intransferiveis de acesso ban-
cario para terceiros. Nesses casos, cabe exclusivamente ao
correntista suportar os prejuizos, pois a fraude ocorreu tao so-
mente em razdo da conduta negligente do consumidor.

A comprovagao de que o consumidor concorreu para o ato
lesivo é suficiente para quebrar a relacdo de causalidade entre a
conduta do banco e os danos alegadamente sofridos, em decor-
réncia da excludente de responsabilizacdo prevista no § 3°, inciso
Il, do artigo 14 do CDC.

Nao é razodvel imputar a instituicdo bancaria todo e qual-
quer dano ocasionado ao correntista, por ndo consistir em uma
responsabilidade civil integral ou ilimitada, mas somente quan-
do restar comprovadas a acdo ou omissdo do banco, a existéncia
do nexo causal e, por fim, o dano sofrido. Nao existindo esses
pressupostos, a improcedéncia do pedido de reparacdo de da-
nos morais € materiais € medida que se impde, pois a responsa-
bilidade civil inerente ao risco da atividade bancaria ndo se con-
cretiza quando demonstrada uma causa excludente da
responsabiliza¢do civil.

H4 um comportamento abusivo, contraditério e de ma-fé
por parte de alguns consumidores, vez que realizam transacdes
bancarias com o uso de seu cartdo magnético com chip e utiliza-
¢do de senha pessoal e, posteriormente, tentam imputar a res-
ponsabilidade ao banco, buscando a compensac¢do de danos
morais e materiais. Diante destes comportamentos, o Poder Judi-
ciario tem se posicionado, mesmo que ainda de forma timida,
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para excluir a responsabilidade da instituicdo financeira, uma
vez que a culpa exclusiva do consumidor exclui o dever de inde-

nizar.
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A configuracao do dano moral para as
pessoas juridicas de direito privado

Laura Maracci Spanhe da Silva
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RESUMO

As pessoas juridicas de direito privado podem ser
vitimas de dano moral, assim é o sentido da Sumula 227
do STJ, que se desapegou do conceito formal de dano
moral, reconhecendo que o mesmo vai além de dor e
sofrimento. Isso tdo-somente é possivel porque, por mais
que ainda pareca estranho para muitos, e ainda ocorram
discussdes doutrinarias, as pessoas juridicas também sdo
detentoras de direitos especiais da personalidade, como
os referentes a honra objetiva. Deste modo, através de
revisdo bibliografica e analise jurisprudencial, sera
analisado de que forma se configura o dano moral sofrido
pelas pessoas juridicas de direito privado, bem como se
ha dano por ricochete nas pessoas dos sécios, além das
formas de reparacédo desses danos.

Palavras-chave: Pessoa juridica de direito privado. Dano
moral. Responsabilidade civil. Direitos de personalidade.

ABSTRACT

Legal entities of private law can be victims of moral
damage, that is what is in precedent 227 from the
Supreme Court of Justice of Brazil (STJ), which abandoned
the formal concept of moral damage, recognizing that it
goes beyond pain and suffering. This is possible because,
although it may seem strange for many and doctrinal
discussions still happen, legal entities also have special
personality rights, as the ones referring to objective honor.
So, through literature review and jurisprudential analysis,
the way moral damage suffered by legal entities of private
law is configured will be analyzed, as well as if this causes
any other kind of damage to the partners, and the ways
to repair this damage.

Keywords: Legal entity of private law. Moral damage.
Civil responsability. Personality rights.
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Introducao

Considerando a discussdao em torno da possibilidade de a
pessoa juridica poder pleitear indenizacdo por dano moral, ha
relevancia em abordar os aspectos que o dano moral atinge,
enquanto vitimas, as pessoas juridicas de direito privado.

O assunto, ainda, apresenta alguns pontos controversos,
especialmente motivados pelas diferencas existentes entre pes-
soa natural e pessoa juridica. Enquanto para as pessoas naturais
é algo mais facil de ser estimado, para as pessoas juridicas o es-
tudo torna-se mais complexo.

Podendo pessoas naturais e juridicas serem vitimas de dano
moral, a conceituacdo se torna tarefa ardua aos doutrinadores,
ndo sendo mais capaz de afastar a protecdo dos direitos de per-
sonalidade da pessoa juridica. Tornando-se o entendimento de
dano moral mais amplo, o mesmo nao se traduz mais meramen-
te como dor e sofrimento. A titularidade do bem juridico afeta-
do pelo evento danoso, qual seja, os direitos de personalidade
inerentes a pessoa juridica, torna-se, portanto, o pilar dos deba-
tes ainda existentes, pois a extensdo dos direitos de personali-
dade as pessoas juridicas nao é irrestrita.

Tratar sobre a caracterizacdo do dano moral para a pessoa
juridica de direito privado ganha importancia para assimilacao
do atual entendimento, constituindo acervo juridico que visa a
protecdo da integridade moral e da honra objetiva das empre-
sas, pois se percebe que a reputacdo das entidades perante a
coletividade é o reflexo da repercussdo da sua honra, represen-
tada pela sua imagem.

Para tanto, ganhara énfase na pesquisa a caracterizacdo, ndao
somente do dano moral das pessoas juridicas de direito privado,
mas também como um Unico fato danoso podera extrapolar a
figura da empresa e atingir seu soécio, caracterizando o dano
por ricochete. O artigo explorard a pretensao da pessoa juridica
pela reparacdo, a maneira como é realizada, bem como sua
efetividade e funcionalidade.

1 Dapessoa juridica e do dano moral

Sendo a pessoa juridica o foco do tema que sera discorrido,
cabem algumas defini¢des referentes a formacdo desse sujeito
de direito, o qual sera, no presente estudo, o polo ativo a sofrer
danos.

A casuistica a ser comentada é uma classificacdao importante
e tem recebido muita atenc¢do pela doutrina, ja que "a questao
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correspondente ao dano moral sofrido pela pessoa juridica nado
é mansa e pacifica entre os doutrinadores” (FUJITA, 2008, p. 04).
E possivel perceber que ambos os pronunciamentos estdo em
conformidade com o atual cenario, pois, em tempos de
globalizacdo, todos os entes titulares de direitos de personali-
dade estdo mais expostos a sofrer danos, frente a incessante ex-
posicdo da consequente evolu¢do dos meios de comunicacao,
como internet, televisdo, radio, entre outros, que asseguram a
divulgacdo de informa¢bes em tempo real.

Primeiramente, antes mesmo de se conceituar “pessoa juri-
dica”, vale definir o conceito tdo somente de “pessoa”. Como
afirma Flavio Tartuce (2019, p.61), a pessoa natural deve ser tra-
tada como sujeito de direito (sujeito de um dever juridico ou
titularidade juridica), assim como define o Cédigo Civil de 2002,
em seu artigo 1°, “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil”.

Assim sendo, para ser sujeito de direitos e deveres na ordem
privada, se faz necessdrio ter capacidade de direito, a qual nao
deve ser confundida com a capacidade de fato (aquela nao deti-
da pelos incapazes); entretanto, a capacidade civil plena se carac-
teriza pela soma da capacidade de direito com a capacidade de
fato. O entendimento de pessoa também estd ligado a ideia de
personalidade; esta, por sua vez, concede aptiddao para adquirir
direitos e contrair obrigacdes, é aquilo que ela é para si e para a
sociedade através do conjunto de suas caracteristicas, sendo a ca-
pacidade a medida da personalidade (TARTUCE, 2019, p.61).

A pessoa anteriormente definida pode ser natural, ou juri-
dica, sendo a pessoa juridica o enfoque deste estudo. Pessoa
natural é o ser humano, sujeito de direitos e obrigacdes. Aten-
do-se mais ao conceito de pessoa juridica, observa-se, conforme
as conclusdes de Paulo Nader, que, a partir da evolucdo da soci-
edade e da sua organizacdo, houve uma necessidade de uma
categoria que favorecesse o crescimento produtivo em diversas
areas; contudo, tal objetivo ndo poderia ser alcancado indivi-
dualmente. Sendo assim, se fazia necessario ter uma pluralidade
unitaria, ou seja, um conjunto de pessoas que formariam uma
unidade juridica com personalidade propria, seria um ser de exis-
téncia invisivel (NADER, 2018, p. 214).

Em relacdo a essa concepcdo, define Sergio Cavalieri Filho
(2005, p. 139):

A pessoa juridica é uma das mais extraordinarias
criagdes do direito. Ndo tem vida fisica, mas tem
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existéncia juridica, mais duradoura que as pes-
soas naturais que a criaram; ndo tem vontade
prépria (ato de querer, préprio do ser humano),
mas atua no mundo sécio - econémico pela von-
tade de seus 6rgéaos dirigentes. Dessa maneira, o
direito faculta-lhe adquirir e exercer e contrair
obriga¢des — enfim proceder no mundo juridico
como ser dotado de patente autonomia.

Estabelecidos alguns apontamentos acerca da pessoa juridi-
ca, agente nuclear da demanda apresentada, também é merece-
dor de atencdo o dano moral. Primeiramente, ha de se observar
os requisitos acerca da responsabilidade civil, visto que os danos
morais estdo sob a esfera da responsabilidade civil.

Responsabilidade civil, de acordo com Sergio Cavalieri Fi-
lho, ha de cuidar da repressado do ilicito. Para isso, a ordem juri-
dica estabelece deveres (condutas externas), os quais podem ser
positivos e/ou negativos, sendo um dever geral o de ndo preju-
dicar ninguém, ja expresso pelo direito romano através da maxi-
ma neminem laedere (a ninguém ofender). A violacdo dos de-
veres configura o ato ilicito, acarretando, na maioria das vezes,
danos a outrem (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16). A partir disso,
outro dever é gerado, o de reparacdao do dano. Sendo assim,
responsabilidade civil é exatamente a ideia do dever de repara-
¢ao do prejuizo causado, ou seja, € um dever juridico sucessivo
(decorrente de um dever juridico originario, sendo esse o dever
que foi descumprido). Portanto, apenas havera a responsabili-
dade civil quando houver a violacdo de um dever, e esse causar
dano (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16).

Prevé o Codigo Civil em seu titulo Il “Dos Atos Ilicitos”, no
artigo 186 a seguinte disposicao:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao volun-
taria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.!

E, dessa forma, estipula o artigo 927 do Cédigo Civil Brasi-
leiro: "Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano

' BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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a outrem, fica obrigado a repara-lo”.? Em complementacao,
Norberto Bobbio (2004, p. 66) menciona que:

Sem direitos do homem reconhecidos e efetiva-
mente protegidos ndo existe democracia, sem de-
mocracia ndo existe as condi¢des minimas para
a solucdo pacifica dos conflitos que surgem en-
tre os individuos, entre grupos e entre grandes
coletividades [...].

Percebe-se que garantir os direitos inerentes a reparacao
de danos ndo deixa de ser um exercicio de democracia, sendo a
indenizacdo um mecanismo elementar do exercicio do senso de
justica.

1.2 Da pessoa juridica de direito privado

Pessoa juridica também pode ser nomeada como pessoa co-
letiva (conforme nomeada em Portugal), assim como pessoa moral
(termo utilizado pelos franceses). Entende-se por pessoa juridi-
ca o conjunto de pessoas que adquirem, em unido, uma Unica
personalidade juridica por ficcdo, respeitando também a perso-
nalidade de cada integrante, pois as personalidades ndo se con-
fundem.

A presente matéria é de extrema complexidade, tendo em
vista que o entendimento foi se modificando ao longo do tem-
po e dando ensejo a diferentes correntes doutrinarias. O Cédi-
go Civil vigente adotou a teoria da realidade técnica para expli-
car a existéncia das pessoas juridicas, sendo a personalidade ju-
ridica considerada um atributo das pessoas juridicas que consti-
tuem a realidade atual (TARTUCE, 2019, p. 135).

A teoria da realidade técnica é defendida pelos juristas
Francois Geny, Raymond Saleilles, Rudolf von lhering, e pelo ci-
entista politico Francesco Ferrara, os quais definem que tal fic-
¢do é mentira técnica consagrada pela necessidade, isto é, a pes-
soa juridica pode ser considerada real dependendo da realida-
de em que estiver inserida, a fim de atingir objetivos de interes-
ses humanos. Essa teoria é considerada um meio-termo entre a
teoria da ficcdo e a teoria da realidade objetiva (também co-
nhecida como teoria organica) (TARTUCE, 2019, p. 135).

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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Veja que a teoria adotada modernamente considera aspec-
tos de ambas as teorias que a compdem, de maneira que reco-
nhece a pessoa juridica como uma criagdo artificial do Estado
por intermédio da lei, sendo uma ficcdo com valor intelectual,
como afirma o jurista alemao Savigny, defensor da teoria da fic-
¢do; e admite que a pessoa juridica seja um organismo social
com capacidade proépria visando a um fim social, tendo valor
sociolégico, como define a teoria da realidade objetiva adota-
da por Otto von Gierke e Ernst Zitelmann, ambos juristas ale-
maes. A pessoa juridica é, entdo, um produto da técnica juridi-
ca, sendo este o Unico meio que lhe garante existéncia, com atri-
butos conferidos pelo Estado (OLIVEIRA, 2018, p. 47).

Carlos Alberto Gongalves conclui que as pessoas juridicas
nada mais sdo que entidades que possuem uma personalidade
cedida pela propria lei, mas por terem personalidade, também
sao sujeitos de direitos. E essa a maneira que o direito reconhe-
ce como a personificacdo dos grupos sociais que possuem um
objetivo em comum. Entretanto, para o surgimento das pessoas
juridicas, alguns requisitos sdo necessarios, como: o acatamento
as normas legais; ter objetivos licitos, bem como a vontade hu-
mana criadora, que, por sua vez, se concretiza perante o ato de
constituicdo formalizado pelo contrato social que definira sua
organizacao interna, o qual deve ser levado a registro no carto6-
rio de registro civil de pessoas juridicas, para entdo conceder
existéncia legal as pessoas juridicas de direito privado e atribuir
a elas personalidade. Este é, portanto, um ato vinculado, de-
pendendo da vontade humana e da adequacdo as normas le-
gais, sendo parte do processo de criacdo da pessoa juridica tan-
to o ato constitutivo, quanto o registro nos érgaos publicos com-
petentes (GONCALVES, 2018, p.78).

No que se refere as pessoas juridicas de direito privado, o
Cédigo Civil também define em seu artigo 44:

Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: |
- as associagoes;

Il - as sociedades; Ill - as fundacdes.

IV - as organizagdes religiosas; V - os partidos po-
liticos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade
limitada.

§ 1° Sao livres a criagdo, a organizac¢do, a
estruturacdo interna e o funcionamento das or-
ganizacdes religiosas, sendo vedado ao poder pu-
blico negar-lhes reconhecimento ou registro dos
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atos constitutivos e necessarios ao seu funciona-
mento.

§ 2° As disposicdes concernentes as associagdes
aplicam-se subsidiariamente as sociedades que
sdo objeto do Livro Il da Parte Especial deste
Cédigo.

§ 3° Os partidos politicos serdo organizados e fun-
cionarao conforme o disposto em lei especifica.?

Ainda, consta no artigo 45 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juri-
dicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quan-
do necessario, de autorizacdo ou aprovacédo do Po-
der Executivo, averbando-se no registro todas as al-
teragdes por que passar o ato constitutivo.?

De acordo com Paulo Nader (2018, p.219), as pessoas juridi-
cas possuem muitas semelhangas com as pessoas fisicas, portan-
to, ao possuir personalidade juridica, poderdao ocupar tanto o
polo ativo quanto o passivo de demandas judiciais. Assim como
as pessoas fisicas, as pessoas juridicas possuem nascimento, regis-
tro, capacidade, fim e sucessdo, cada qual com suas particulari-
dades e semelhancas.

Além disso, as pessoas juridicas passaram a se tornar um ente
essencial para a organizac¢ao social, pois sua estrutura é univer-
sal, podendo a sua finalidade ser livremente escolhida pelos seus
constituintes (desde que nao seja ilicita, nociva, ou perigosa
perante a ordem social). E justamente por conta das semelhan-
cas que lhes foram atribuidas as protecdes referentes aos direi-
tos de personalidade, presentes no artigo 52 do Cédigo Civil:
“Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote-
¢do dos direitos da personalidade”.> Sendo assim, as pessoas ju-
ridicas merecem protecdo a sua personalidade, pois sdao porta-
doras de direitos subjetivos (NADER, 2018, p. 219).

3 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.

4 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.

> BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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Contrapondo tais paridades, temos também particularida-
des atribuidas especialmente as pessoas juridicas, como a distin-
¢do entre o seu patriménio, direitos e deveres de cada um dos
sécios. A condicdo que a pessoa juridica detém nao é transferi-
vel para as pessoas que a integram, sendo este um relevante as-
pecto e responsavel por incentivar investidores, pois, assim, cor-
rem menos risco de comprometer seu préprio patrimoénio. Po-
rém, tal caracteristica pode ser relativizada, de acordo com o ar-
tigo 46, inciso V do Cédigo Civil, onde é mencionado que, pe-
rante o registro, serd definido se os sécios irdo responder
subsidiariamente, ou ndo, pelas obriga¢des contraidas pela pes-
soa juridica (NADER, 2018, p. 223).

E valido o destaque referente as funcdes da pessoa juridica,
ou seja, o limite de sua atuacdo, podendo ser ela delimitada
pela ordem publica ou privada, como previsto no artigo 40 do
Cédigo Civil: “As pessoas juridicas sdo de direito publico, inter-
no ou externo, e de direito privado”.®

A vista disso, contrapondo as pessoas juridicas de direitos
publico interno e externo, ganham evidéncia as pessoas juridi-
cas de direito privado, aquelas que o ato constitutivo se da por
vontade de particulares. Mais especificamente em relacdo as pes-
soas juridicas de direito privado, teremos as associacdes, as soci-
edades, as fundacdes, as organizac¢Ges religiosas, os partidos
politicos, e as empresas individuais de responsabilidade limita-
da. Cada modelo é organizado de uma forma distinta, visando
a seus diferentes interesses (GONCALVES, 2018, p.82).

Em complementacdo, de acordo com Paulo Nader (2018, p.
257), constata-se que as diversas categorias de organizac¢ado soci-
al refletem nos modelos de organizacdes privadas, sendo este
também um meio de atender as necessidades atuais, expressan-
do, desta maneira, diferentes formas de atuacdo do Estado pe-
rante o convivio social.

Entre as semelhancas, ha de se destacar, também, um ciclo
de vida, ou seja, os meios de extin¢cdo da pessoa juridica, a qual
é equiparada a morte das pessoas fisicas naturais. Desse modo, é
importante definir que a extin¢do das pessoas juridicas ndo se
da de forma espontanea, e deve-se sempre levar em considera-
¢ao os bens e as dividas existentes, os quais serdo submetidos a
fase de liquidacdo (onde sera efetuado o pagamento dos débi-
tos e a realizacdo do ativo) (TARTUCE, 2019, p.153).

¢ BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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S6 apds o fim da liquidacdo é que se podera cancelar a ins-
cricdo da pessoa juridica. Apesar de os motivos que levam a pes-
soa juridica a ser extinta serem dos mais diversos, a personalida-
de ird permanecer até a sua baixa no 6rgdao competente. A
extincdo pode se dar de varias formas, sendo que as mais corri-
queiras sdo por convencdo, por decisdo administrativa, por deci-
sdo judicial ou por fato natural (TARTUCE, 2019, p.153).

Assim estabelece o Cédigo Civil:

Art. 51. Nos casos de dissolu¢do da pessoa juridica
ou cassada a autorizacdo para seu funcionamen-
to, ela subsistira para os fins de liquidacao, até
que esta se conclua.

§ 1° Far-se-4, no registro onde a pessoa juridica
estiver inscrita, a averbacado de sua dissolucao.

§ 2° As disposicdes para a liquidacdo das socieda-
des aplicam-se, no que couber, as demais pessoas
juridicas de direito privado.

§ 3° Encerrada a liquidacdo, promover-se-a o can-
celamento da inscricdo da pessoa juridica.’

Como ja visto, as pessoas juridicas possuem personalidade;
entretanto, é meritério definir de que forma as pessoas juridicas
detém tal atributo. Conforme Daniela Lutzky (2012, p. 73), os
direitos de personalidade necessitam ser reconhecidos, pois sdao
justamente esses que sdo violados, ensejando, portanto, a repa-
racdo dos danos imateriais. Desta forma, os direitos de persona-
lidade a pessoa juridica sdo aplicados por analogia aos da pes-
soa fisica, e, tendo as pessoas juridicas uma falsa semelhanca com
a tutela da personalidade humana, tém, também, uma honra a
ser protegida. Falsa porque nao possui todos os elementos ne-
cessarios para a protecdo da personalidade, como as pessoas fisi-
cas naturais.

Somando aos apontamentos previamente estabelecidos, te-
mos também a definicdo trazida pelo artigo 52 do Cédigo Civil:
“Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos
direitos de personalidade”.®

7 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm. Acesso em: 11 nov. 2019.

& BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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Sendo as pessoas juridicas detentoras de personalidade, ha
de se falar da possibilidade da desconsideracdo da personalida-
de juridica. Como trata Pablo Stolze Gagliano (2018, p. 129), a
desconsideracdo da personalidade juridica, de acordo com o
costume, advém em casos de abuso, fraude ou desvio de funcéao,
a fim de prejudicar terceiros.

Ou seja, quando configurados os casos referidos, a respon-
sabilidade dos sécios passa a ser pessoal, sendo a personalidade
prépria da pessoa juridica abstraida. Tal afastamento da perso-
nalidade juridica, de acordo com a gravidade dos atos ilicitos
cometidos, pode ser definitivo (despersonalizacdo) ou apenas
temporario (mera desconsideracdo), a medida que os credores
se satisfacam, podendo ser concedida, novamente, seqgundo o
principio da continuidade, desde que apresente as condicdes
juridicas exigidas (GAGLIANO, 2018, p. 129).

A respeito da desconsideracdo da personalidade juridica, o
vigente Codigo Civil estipula que:

Art.50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a re-
querimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas rela¢des de obri-
gacoes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.®

Levando em consideracdo os pertinentes apontamentos an-
teriormente discorridos, é notdria a insercdo da pessoa juridica
no mundo processual em uma sociedade mercantil, em que a
boa reputacdo traz consequéncias. A pessoa juridica estara su-
jeita ao ambito da responsabilidade civil, pois a medida que
adquire direitos e deveres, sendo também detentora de perso-
nalidade e capacidade, esta apta a ocupar tanto o polo passivo,
quanto o ativo, em lides processuais, sendo capaz de causar e
sofrer danos, bem como o dano moral.

Sendo assim, é inevitavel a andlise dos incisos V e X do arti-
go 5° da Constituicdo Federal de 1988, pois os incisos ndo expri-
mem nenhuma diferenciacdo no que tange ao dano moral de
pessoas fisicas ou juridicas. Observe-se:

® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/eis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcio-
nal ao agravo, além da indeniza¢do por dano ma-
terial, moral ou a imagem;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direi-
to a indeniza¢do pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violacéo;

[...].70

Posto isso, as pessoas juridicas, mesmo ndo sendo seres vi-
vos, podem reclamar danos extrapatrimoniais, desde que legal-
mente constituidas, respeitando, portanto, a vigente Lei Civil, a
qual sustenta que todo dano ocasionado pela pratica de ato
ilicito deve ser reparado; no entanto, cabera definir de qual
maneira o dano moral que acomete pessoas juridicas é caracteri-
zado e reconhecido pelos doutrinadores e pela jurisprudéncia
atual.

1.3 Da configuracao do dano moral para as pessoas juridicas

Partindo da premissa de que pessoas juridicas sdo detento-
ras de direito da personalidade, é cabivel estabelecer quais sado
esses direitos, de que forma influenciam na configuracdo de
danos, principalmente os danos imateriais, sendo essenciais al-
gumas observacoes especificas acerca dos direitos de personali-
dade inerentes a pessoa juridica.

Para Carlos Alberto Bittar (2015, p. 37 — 40), direitos da per-
sonalidade sdo direitos absolutos subjetivos essenciais, tendo
como objeto os modos de ser fisicos e morais, os quais concedem
o poder de protecdo eficaz aos atributos inerentes a condicao
de pessoa. O carater de essencialidade, por sua vez, refere-se a
moral do titular do direito mencionado.

Assim, apresenta a matéria o Codigo Civil: “Art. 11. Com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade

12 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dispo-
nivel em: http:// http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 267




LAURA MIARACCI SPANHE DA SiLvA ARTIGO

sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exerci-
cio sofrer limitacdo voluntaria”."" Todavia, apesar de os direitos
em comento serem um meio garantidor de protecdo as particu-
laridades tocantes as pessoas humanas, também sao direitos apli-
caveis as pessoas juridicas (direitos de personalidade objetivos),
como previsto no artigo 52 do Cédigo Civil, ja aludido no pre-
sente artigo, sendo exemplo o direito ao nome e a honra. De
acordo com os estudos do autor em anélise, os direitos da perso-
nalidade referente as pessoas juridicas dizem respeito a integri-
dade moral, e ndo a existéncia fisica e psiquica.

Deste modo, expbée Camila Barros de Oliveira (2018, p. 55)
que o grande diferencial é observar a tutela da personalidade
em conjunto com o principio da dignidade humana, bem como
o rol de direitos fundamentais exposto no artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal de 1988. Sendo assim, observa-se que as pessoas
juridicas se aplica, no que couber, a protecdo aos direitos de
personalidade adquirida perante o registro, possuindo nome,
patriménio independente, domicilio, bem como direitos
personalissimos. Por sua vez, os direitos da personalidade sao
extrapatrimoniais, indisponiveis, absolutos, imprescritiveis,
impenhoraveis e vitalicios.

E justamente a extensdo dos direitos de personalidade as
pessoas juridicas que ocasiona a publicacdo da Sumula 227 do
STJ, a qual traz, claramente, em sua redacdo que é admissivel
que pessoas juridicas sofram dano moral, sendo este o cerne do
presente trabalho.' Para isso, é fundamental definir, primeira-
mente, os pressupostos da responsabilidade civil. Sendo a res-
ponsabilidade subjetiva, sdo eles: conduta, nexo causal, e o dano
(patrimonial e extrapatrimonial). Ja quando a responsabilidade
civil é objetiva (teoria do risco), também tera conduta, nexo cau-
sal e o dano, porém nado havera o elemento culpa (TARTUCE,
2019, p. 436).

O conjunto de pressupostos da responsabilidade civil sdao
fatores que vao além da violacdo de um dever juridico, visto
que ha, de forma associada, um elemento subjetivo e um ele-
mento causal-material. O elemento subjetivo serd a conduta,
podendo ser dolosa ou culposa; ja o elemento causal-material é

' BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n° 227. "A pessoa juridica
pode sofrer dano moral”. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/
VerbetesSTJ_asc.txt. Acesso em: 9 de maio. 2019.
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a relacdo do dano que, por sua vez, pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial, e a sua respectiva causa (nexo causal). A con-
duta humana, sendo culposa ou dolosa, comporta o aspecto psi-
colégico, reconhecido como vontade; e o aspecto fisico se refere
a forma de exteriorizacdo, identificada como acdo ou omissdo,
capaz de produzir consequéncias juridicas (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 35).

O nexo causal é considerado o pressuposto mais dificil de
ser determinado, pois estabelece a medida da obrigacao de in-
denizar, sendo que o dano sé sera indenizavel se decorrente de
ato ilicito, e sé recebera a indenizacdo aquele que estiver abran-
gido pela relacdo de causalidade. A questdo aqui enfrentada é
a observacao se a conduta em analise deu causa ao dano, antes
mesmo de definir se a conduta foi dolosa ou culposa. Cabe des-
tacar que o nexo causal ndo se confunde com a culpabilidade,
pois enquanto o nexo causal se refere a imputacao objetiva, isto
é, se a conduta ocasionou dano (relacdo de causa e efeito), a
culpabilidade corresponde a imputacdo subjetiva (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 65).

Dessa forma, o nexo causal serd a combinacdo do elo
naturalistico (causa e efeito) com o elo juridico, e importa a esse
estabelecer, através de um processo técnico de probabilidade, qual
a conduta (quando existe mais de uma conduta concorrendo para
um Unico dano) que se revela mais digna a produzir o resultado
danoso, haja vista que a teoria acolhida pelo Cédigo Civil brasi-
leiro vigente foi a teoria da causalidade adequada de Von Kries,
a qual explana que nem todas as condi¢des que concorrem para
o dano serdo equivalentes (como na responsabilidade penal),
considerando apenas aquela conduta que se mostrar mais ade-
quada a causar o dano (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 65).

O dano é, entado, a grande estrela da responsabilidade civil,
é o foco que enseja a busca de reparacdo justa e adequada, é
justamente em torno do dano concreto que orbita a responsabi-
lidade civil. E de relevante importancia atentar-se que nem sem-
pre a figura de dano ird se confundir com ilicitude, pois nem
todo ato danoso sera ilicito, assim como nem todo ato ilicito
causara danos (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 70, p.102).

Atendo-se mais ao elemento dano, em concordancia com
Yussef Cahali (2005, p. 20), percebe-se que o prejuizo possui di-
versas modalidades, as quais sdo subespécies das modalidades
tradicionais, conhecidas como danos patrimoniais (materiais) e
extrapatrimoniais (imateriais), sendo o primeiro o préprio pre-
juizo econémico com possibilidade de avaliacdo pecuniaria (atin-
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ge diretamente um bem material), e o segqundo caracterizado
como lesdo a direitos de personalidade, sem permitir uma
valoracdo pecuniaria precisa e Unica. Cabem aqui maiores consi-
deracdes sobre o dano moral (subespécie de dano
extrapatrimonial), pois é o enfoque pretendido.

Puramente distinguir as espécies de danos através do cara-
ter econdmico mostrou-se, com o passar do tempo, insatisfatorio,
tendo em vista que tudo aquilo que possui valor material tam-
bém pode possuir valor imaterial, como valor ético e sentimen-
tal. Dessa forma, o dano moral passou a ser conhecido como
aquele que afeta a parte social do patriménio moral, como a
honra e a reputacdo, assim como o dano que atinge a parte
afetiva, caracterizado como dor, saudade, tristeza. Nota-se, por-
tanto, que o dano moral é aquele que atinge a esfera subjetiva,
a qual também considera a repercussdao da valoracdao da pessoa
juridica no meio social em que estd inserida (CAHALI, p. 20, p.
21-22).

Seguindo os estudos de Sérgio Cavalieri Filho (2015, p.116),
considera-se dano moral o dissabor que nao é causado por uma
perda pecuniaria, e por isso ndo é possivel uma valoracado eco-
némica. Para muitos, é a dor da alma. Entretanto, a luz da Cons-
tituicdo de 1988, tal entendimento foi ampliado, pois, estando
consagrada na Carta Magna a dignidade da pessoa humana,
temos o direito subjetivo constitucional a dignidade. Entdo, em
sentido estrito, dano moral é a violacdo do direito a dignidade,
esta, por sua vez, engloba direitos como a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade, e a liberdade.

Sendo assim, na atual perspectiva, o dano moral ndo esta
mais atrelado a uma reac¢ao psiquica da vitima, pois pode haver
ofensa a dignidade sem dor, assim como haver dor sem ofensa a
dignidade. Desse modo, comeca a ser considerada a possibilida-
de de dano moral, tendo vitimas sem caracteristicas animicas,
como as pessoas juridicas. Vitimas ndao animicas sao possuidoras
dos chamados novos direitos da dignidade, como o direito a
imagem, o bom nome, a reputacao, habitos, direitos autorais,
entre outros. Assim, o dano moral ndo se restringe mais tao-so-
mente a dor e ao sofrimento, a dor fisica ou psiquica, estenden-
do seu amparo a todos os bens personalissimos, caracterizando
danos imateriais. Logo, a publicacdo da Sumula 227 do STJ ilus-
trou perfeitamente o desapego ao conceito formal de dano moral
(CAVALIERI FILHO, 2015, p.116).

Dando continuidade a possibilidade de as pessoas juridicas
figurarem como autoras de demandas de acdo de danos morais,
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Yussef Cahali (2005 p. 384- 385) aborda os crimes contra honra,
considerando quando o ato ilicito atinge a reputacdo da pessoa
juridica, sendo mais comum os danos que afetam o crédito e a
imagem comercial da empresa. Respeita-se, assim, a maneira am-
pla que a Constituicdo Federal trata sobre a reparacao de danos
morais em seu artigo 5°. Continua o aduzido autor que a indeni-
zacdo nao se fara necessaria porque a empresa ira sentir dor ou
sofrer, mas porque seu nome é atingido de modo a mudar a opi-
nido de terceiros perante ela, sendo que a dor e o sofrimento
serdo admitidos para as pessoas que constituirem a pessoa juridi-
ca afetada. De forma expressa, aludiu o escritor que a pessoa juri-
dica pode buscar sua indenizacdo a fim de proteger e garantir a
defesa da sua dignidade, liberdade, privacidade, e identidade
diante da sociedade, de forma geral, caracteristicas que formam o
conceito da pessoa juridica no mercado em que atuam.

Para ilustrar a caracterizacdo dos danos morais para pessoa
juridica, confere-se a seguinte ementa do Tribunal de Justica do
Rio Grande do sul:

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE NULIDADE DE
TiITULO CUMULADA COM CANCELAMENTO DE PRO-
TESTO E INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PES-
SOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. ABALO A HONRA
OBJETIVA COMPROVADO. INADIMISSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DO PERFIL /N RE IPSA PARA
REFLEXOS OBSERVADOS EM PESSOA JURIDICA.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA MANTIDA.
A responsabilidade civil consubstanciada no dever
de indenizar é oriunda do ato ilicito resultante da
violacdo da ordem juridica, com ofensa ao direito
alheio, exigindo-se, necessariamente, a presenca
de trés pressupostos legais: a acdo do agente, o
resultado lesivo e o nexo causal entre o ato dano-
so e o resultado. Tratando-se de pessoa juridica, é
entendimento sumulado do Superior Tribunal de
Justica que "a pessoa juridica pode sofrer dano
moral” (Simula 227), conclusdo inafastavel ante a
previsdo no plano infraconstitucional, artigo 52 do
Codigo Civil, que a elas aplicam-se, no que cou-
ber, a protecdo dos direitos da personalidade. Nes-
te ambito, restou assentado na doutrina e juris-
prudéncia majoritarias que aquelas sdo passiveis
de sofrer abalo moral indenizavel, quando este
afetar sua honra objetiva, nela compreendidos a
reputa¢do, fama e bom nome perante a sociedade
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e o meio profissional em que inserida, elementos
que integram o patriménio moral da pessoa juri-
dica, este que detém reflexos diretos sobre o
patrimonio economicamente aferivel. Devidamen-
te comprovados o ato ilicito cometido pela ape-
lante, bem assim os danos a honra objetiva da
apelada, é de ser mantido o édito condenatério.
APELACAO DESPROVIDA.™

Cabe destaque o artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal
de 1988, o qual traz em sua redacao que: “Sao inviolaveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo”.'* Nas pessoas juridicas, a imagem
esta relacionada com o aspecto lucrativo, ou seja, um ataque a
sua imagem também é um ataque a sua atuac¢do no mercado.

Quando a pessoa juridica ndo tem fins lucrativos, os danos
sdo chamados de danos institucionais, os quais atingem tdo-so-
mente a sua credibilidade e reputacdo. Honra é valor moral, que
influencia na reputacdo e na credibilidade das pessoas juridicas;
por sua vez, pessoas juridicas sdo detentoras de honra objetiva,
e ndo subjetiva, como as pessoas fisicas. Apesar de a pessoa juri-
dica ndo ter vida fisica, possui existéncia juridica, e, mesmo nao
tendo vontade prépria, atua no mundo socioecondmico através
da vontade de seus dirigentes, tendo, entdo, direitos e obriga-
¢oes (FARIAS, 2019, p. 412- 414).

Portanto, a pessoa juridica é titular de alguns direitos espe-
ciais da personalidade, os quais serdo ajustaveis as suas caracte-
risticas, diferentes daqueles direitos que sdo inerentes a existén-
cia humana. O bom nome, a imagem, a reputacao, e o sigilo de
correspondéncia sao alguns dos direitos que podem ser aqui
elencados como pertencentes a pessoa juridica. Posto isso, ndo
se exclui a possibilidade de compensac¢ao de danos morais para
as pessoas juridicas, considerando que a caracterizacdo ndo se
faz pelo sofrimento, mas, sim, pelo prejuizo causado aos bens
intangiveis (FARIAS, 2019, p. 412- 414).

'3 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. (Décima Sexta Camara Civel).
AC70059308254. 10 Camara Civel. Rel. Deborah Coleto Assumpcdo de
Moraes, Julgado em: 26-04-2018). Disponivel em: https://tj- rs.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/574298309/apelacao-civel-ac-70077290708-rs?ref=serp. Aces-
so em: 18 out. 2019.

4 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dispo-
nivel em: http:// http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.
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A honra, como ja mencionado, possui aspectos subjetivos e
objetivos: a subjetiva é exclusiva da pessoa humana; entretanto,
a honra objetiva é comum tanto as pessoas fisicas quanto as juri-
dicas, pois trata da reputacdo, do bom nome e da imagem pe-
rante a sociedade. Sendo assim, é inegdvel que toda empresa
deve zelar pelo seu bom nome, também podendo ser chamada
de honra profissional. Vale ressaltar, ainda, que honra subjetiva
é o0 que se pensa sobre si mesmo, e a honra objetiva é aquilo
que os outros pensam (MIRAGEM, 2015, p. 207).

O dano moral que afeta as pessoas juridicas se caracteriza-
ria quando a honra objetiva é atingida de forma prejudicial. A
honra objetiva é compreendida como credibilidade social, ou
seja, a projecao das qualidades e aptiddes que o ente possui
perante a sociedade. Desse modo, a atribuicdo apenas de dor e
sofrimento a no¢do de dano moral é um entendimento supera-
do (MIRAGEM, 2015, p. 207). Complementando a noc¢do de
credibilidade, ainda menciona Yussef Cahali que, moderna-
mente, entende-se dano moral também como “abalo ao crédi-
to”, o qual, por sua vez, é exatamente a ofensa que mais atin-
ge as pessoas juridicas de direito privado, buscando, dessa for-
ma, uma tutela maior a imagem comercial desse sujeito de di-
reito (CAHALI, 2005, p. 437).

No entanto, o dano moral as pessoas juridicas pode ser
cumulado com danos materiais, pois a ofensa a honra objetiva
também pode ter repercussdo patrimonial. Considera-se que,
apesar de a imagem da pessoa juridica ndo se confundir com a
imagem das pessoas de seus sécios, também possui aspectos lu-
crativos, tendo em conta que é uma ferramenta para atingir seus
objetivos econdmicos.

Dessa maneira, cabera andlise ao prejuizo ocorrido a fim de
comprovar o seu potencial, nas hipoteses em que a lesdo néo
pode ser compreendida puramente por sua proépria causa, afas-
tando a teoria do dano in re ipsa, sendo necessaria a verificacao
dos prejuizos. Pode-se considerar que o dano moral sofrido pela
pessoa é um desconforto extraordinario, o qual afeta a sua tra-
dicdo no mercado, porém é impossivel de se estabelecer um pa-
drao, sendo cada caso analisado mediante suas circunstancias
(OLIVEIRA, 2018, p. 63).

Em concordancia com a autora supracitada, observa-se o
enunciado do STJ, a fim ilustrar casos em que é cabivel o dano in
re ipsa para pessoas juridicas, e justificar de forma
contextualizada o porqué de ndo se poder ter padrdes de inde-
nizacdo, tendo em vista a vasta quantidade de possiveis casos
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concretos decorrentes do dano moral sofrido pelas pessoas juri-
dicas. A seqguir, a referida decisdo:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) - ACAO DE INDENI-
ZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTE DE IN-
CLUSAO INDEVIDA EM CADASTRO DE INADI-
MPLENTES - DECISAO MONOCRATICA QUE DEU PRO-
VIMENTO AO AGRAVO REGIMENTAL A FIM DE RE-
CONSIDERAR A DECISAO MONOCRATICA ANTERI-
ORMENTE PROFERIDA PARA, DE PLANO, NEGAR
PROVIMENTO AO RECLAMO POR FUNDAMENTA-
CAO DIVERSA. INSURGENCIA RECURSAL DA RE. 1.
Para acolhimento do apelo extremo, seria impres-
cindivel derruir a afirmacédo contida no decisum
atacado no sentido de que houve a inscricdao
indevida, o que demandaria o revolvimento das
provas juntadas aos autos e forcosamente ensejaria
em rediscussdo de matéria fatica, incidindo, na es-
pécie, o 6bice da Sumula 7 deste Superior Tribu-
nal de Justica. Precedentes. 1.1 O STJ ja firmou
entendimento que “nos casos de protesto indevido
de titulo ou inscricdo irregular em cadastros de
inadimplentes, o dano moral se configura in re
ipsa, isto é, prescinde de prova, ainda que a pre-
judicada seja pessoa juridica” (REsp 1059663/
MS, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe 17/12/2008).
Precedentes. 2. A indeniza¢do por danos morais,
fixada em quantum em conformidade com o prin-
cipio da razoabilidade, ndo enseja a possibilidade
de interposicdo do recurso especial, ante o 6bice
da Sumula n. 7/STJ. 2.1 Este Tribunal Superior tem
prelecionado ser razoavel a condena¢do no equi-
valente a até 50 (cinquenta) salarios minimos por
indenizacdo decorrente de inscricdo indevida em
6rgdos de protecdo ao crédito. Precedentes. 3.
Agravo interno desprovido. (Grifou-se).”

'S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo Regi-
mental no Recurso Especial 572925 SP. 4 Turma. Rel. Min. Marco Buzzi.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484056209/agravo-
interno-no-agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agint-no-
agrg-no-aresp-572925-sp-2014-0199412-52ref=juris-tabs. Acesso em: 10 out.
2019.
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Para exemplificar casos em que a prova se faz necessaria para
o deferimento da acdo, trago também ementa do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCA-
RIOS. ACAO INDENIZAGCAO POR DANO MORAL E
MATERIAIS. CONFIGURADA FALHA NA PRESTACAO
DE SERVICO NA REALIZACAO DE TRANSACOES
BANCARIAS SEM PROVA DA ANUENCIA DA TITU-
LAR DA CONTA. NECESSARIO ATENDIMENTO DE
REPETICAO DE INDEBITO. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO, EIS QUE AUSENTE COMPROVA-
CAO DE QUE A FALHA NA PRESTACAO DO SER-
VICO TENHA PROVOCADO DANOS A HONRA
OBJETIVA DA PESSOA JURIDICA. UNANIME. APE-
LO PROVIDO EM PARTE, PREJUDICADO O RECUR-
SO ADESIVO. '

Temos, entdo, que a hipdtese de a pessoa juridica pleitear
danos morais é, na verdade, um mecanismo que visa a sua pro-
tecdo, tendo a sancdo um carater punitivo compensatério, no
qual os julgadores devem buscar o justo equilibrio. O ndo reco-
nhecimento desse pleito acarretaria a irresponsabilidade, bem
como a impunidade.

Isto posto, toda vez que a credibilidade, bem como a ima-
gem da pessoa juridica forem atingidas por meio de um ato ilici-
to, cabera acdo de danos morais, ndo sendo descabida a
cumulacdo de acdo de danos materiais, como previsto na SUmula
37 do STJ,"7 visto que as duas espécies de danos podem ser
cumulaveis, e que, muitas vezes, o dano moral tem reflexo
patrimonial, ou seja, danos que afetam a imagem da pessoa ju-
ridica podem, consequentemente, afetar seus negdcios, assim
como seus sécios, interferindo no patriménio da empresa e na
vida emocional dos sécios.

®  RIO GRANDE SO SUL. Tribunal de Justica. AC 70083004127. 10* Camara
Civel. Rel. Katia Elenise Oliveira da Silva, Julgado em: 06-11-2019. Disponivel
em: http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?
nome_comarca=Tribunal%20de%20Justi% C3%A7a%20do%20RS&versao=
&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=&n
um_processo=70083004127&codEmenta=7706337&temIintTeor=true.
Acessado em: 10 nov. 2019.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 37. Sdo cumulaveis as inde-
niza¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato. Disponi-
vel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?ordem=@SUB. Acesso em:
19 out. 2019.
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1.4 Do dano moral repercutido na pessoa dos sdcios

Cristiano de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald
(2019, p. 416) apresentam a hipotese de o ato ilicito extrapolar
o ambito da imagem da empresa ofendida, atingindo de forma
reflexa as pessoas dos socios da empresa abalada. Explicam os
referidos autores que, nesse caso, a pessoa juridica ird buscar
dano imaterial fundamentando que o dano que atingiu seus
socios acarretou, de maneira consequente, o desempenho da
empresa, ou entdo as préprias pessoas naturais também podem
buscar seus devidos ressarcimentos com base na teoria do dano
por ricochete. O exemplo consiste no dano moral sofrido pelas
pessoas naturais integrantes da pessoa juridica, como sécios, di-
retores e cotistas.

Reconhece-se que diversos fatores sdo importantes para ca-
racterizar a situacdo explanada, como a visibilidade e tradicao
da empresa, e até o meio social em que ela est4 inserida. E plau-
sivel, entdo, que o sécio busque, também, sua reparacdo, a luz
da demonstracdo de que o mesmo dano que atingiu a empresa
foi capaz de atingir, de maneira particular, a sua honra, caracte-
rizando-se como lesado indireto. Os autores trouxeram, para fins
didaticos, situacdes em cidades menores do interior, onde, facil-
mente, a popula¢do correlaciona a imagem do dono de um es-
tabelecimento com o préprio estabelecimento, gerando danos
a ambos quando, por exemplo, falsas noticias sdo levadas a midia
(FARIAS; BRAGA; ROSENVALD, 2019, p. 416).

A hipétese construida anteriormente é facilmente ilustrada
pelo popular caso da Escola Base. Referido caso aconteceu no
estado de Sado Paulo, quando o delegado de policia, sem ele-
mentos concretos, acusou os donos de um estabelecimento de
ensino. Os donos da escola sofreram diversos constrangimentos,
restando a imagem dos proprietarios abalada. Colaciona-se a
seguir o trecho de uma das inumeras noticias referentes ao caso
em comento, a fim de estampar uma situacdo em que o dano
reflexo é nitido e inevitavel:

[...] Sem maiores provas, porém, com a cobertura
da imprensa junto a conduta precipitada da poli-
cia, o conhecido Caso Escola Base recebeu grande
repercussdo. Embora nenhuma prova de abuso se-
xual tenha sido encontrada — apenas a dendncia
- a credibilidade da Escola de Educac¢do Infantil
Base comecou a ruir. [...] Somente em junho do
mesmo ano, o delegado Gérson de Carvalho ino-
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centou os acusados envolvidos e o inquérito poli-
cial foi arquivado. Porém, a imprensa ja havia
culpabilizado todos eles, embora tenha iniciado
a sua série de retrata¢des — nunca na mesma po-
téncia - focando nas verdadeiras vitimas. Nesse
momento, os danos ja haviam sido feitos e os
acusados tiveram suas reputacdes destruidas.’™

Considerando lesdao a honra objetiva da pessoa juridica, é
possivel que a falsa atribuicdo de condutas que coloca em duvi-
da o conceito socialmente estabelecido da empresa possa atin-
gir, também, as pessoas que com ela tenham vinculo, como ad-
ministradores, socios, investidores e empregados (MIRAGEM,
2015, p. 210).

Explica Bruno Miragem que o dano por ricochete é uma
categoria de danos indiretos, ou seja, contradiz o dano direto.
Dano indireto configura o resultado de forma imediata, enquanto
o resultado do dano indireto depende de outra condi¢do. Assim
sendo, dano por ricochete, ou dano reflexo, é dano que depen-
de da vinculacdo a uma vitima primaria (vitima que sofreu de
forma imediata o dano). Ressalta o autor que o dano por rico-
chete é cabivel para danos materiais e danos imateriais. A de-
monstracdo do dano reflexo dependera da comprovacdo da le-
sdo, da legitimidade do interesse do lesado, e da relacdo de cau-
salidade. Tal modalidade consiste na possibilidade de a vitima
atingida de forma indireta exercer sua pretensdo de maneira
individual, e ndo de forma representativa da vitima direta (MlI-
RAGEM, 2015, p. 211).

Pablo Gagliano (2018. p. 927) trata o dano por ricochete
como sendo uma espécie peculiar de dano, que herdamos dos
estudos advindos do direito francés, demandando mais atencao
por conta de suas particularidades. De modo conceitual, o dano
por ricochete atinge de forma reflexa pessoa préxima, sendo que
a condicdo de proximidade se faz necessaria para manter o nexo
de causalidade, como ja visto, outro elemento essencial. Desta
maneira, desde que o dano reflexo seja certo e comprovado,
nada impedird a sua devida reparacao.

Reforcando o entendimento, constata-se que a imediatidade
é extremamente interligada com o elemento nexo causal, pois
0s prejuizos somente serdo indenizaveis se mantida a relacdo de

'8 S|LVA, Gabriela de Barros. Como a Escola Base Enterrou Socialmente os
Envolvidos. 2018. Disponivel em: https:/canalcienciascriminais.com.br/caso-
escola-base/. Acesso em: 10 out. 2019.
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causalidade com o fato gerador. Estabelecendo-se a indeniza-
¢do da consequéncia direta (imediata), observa-se sua extensao
perante aquelas que também estdo sob a esfera da causalidade.

Como ja mencionado, a extensdo se dara de forma indireta
(mediata), no limite do nexo causal, garantindo a reparacdo dos
entdo chamados prejuizos reflexos ou por ricochete. O prejuizo
aqui sofrido pelas pessoas que integram a pessoa juridica é jus-
tamente em decorréncia do dano que abalou a pessoa juridica,
pois constata-se que muitos eventos danosos ndo apenas atin-
gem a vitima direta, mas refletem aos que possuem vinculo com
quem foi prejudicado. Dano sofrido inicialmente por um, que
repercute em outro; é, a rigor, o que significa o termo ricochete
(FARIAS, 2019, p. 442).

Inicialmente, porém, a maior incidéncia dos danos por rico-
chete era relacionada a danos que resultavam em morte, como
previsto no artigo 948, inciso Il do Cédigo Civil: “No caso de
homicidio, a indenizacao consiste, sem excluir outras reparacoes:
[...] Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os
devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da viti-
ma”. Entretanto, sabe-se que o dano reflexo nao esta atrelado a
causa morte, pois o dano pode atingir outros bens juridicos,
como a honra, integridade, intimidade, etc. Fundamental é a
configuracdo do dano por ricochete, no que concerne a causali-
dade (FARIAS, 2019, p. 442).

Diante do exposto, compreende-se que foi sendo ampliada
a concepc¢do de dano por ricochete, consolidando o entendi-
mento através do Enunciado n° 560 do Conselho de Justica Fe-
deral: “No plano patrimonial, a manifestacdo do dano reflexo
ou por ricochete nao se restringe as hipdteses previstas no art.
948 do Cdédigo Civil”."

Comprovando a extensdo da aplicacdo dos danos por rico-
chete, colaciona-se a seguir ementa do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul referente a admissibilidade dos danos por
ricochete na pessoa dos sécios da pessoa juridica:

APELACAO CIVEL. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
DIREITO CIVIL/OBRIGAGCOES. ACAO DE INDENIZA-
CAO. DANOS MORAIS. ADIMPLEMENTO DA PAR-
CELA PELA CONTRATANTE. INSCRICAO INDEVIDA
DA PESSOA FiSICA E PESSOA JURIDICA NO BANCO

9 BRASIL, Conselho de Justica Federal. Enunciado n. 560. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/631. Acessado em: 20 nov. 2019.
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NEGATIVO DE DADOS. DANO MORAL CONFIGURA-
DO TOCANTE AS PESSOAS FiSICA E JURIDICA.
DANO MORAL POR RICOCHETE E/OU DANO RE-
FLEXO INDIRETO QUANTO A NEGATIVACAO DO
NOME DA PESSOA JURIDICA EM QUE A PARTE
AUTORA AFIGURA COMO SOCIA. OFENSA A HON-
RA OBJETIVA DA EMPRESA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. RELACAO DE CONSUMO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DA INSTITUICAO
FINANCEIRA. EXEGESE DOS ART. 186 E 927 DO CCB/
2002 C/C ART. 14, Il DO CDC. CRITERIOS DE AFERI-
CAO SUBJETIVA E JUiZO DE EQUIDADE, LEVANDO-
SE EM CONTA AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO, A
GRAVIDADE DO DANO, O PORTE ECONOMICO DO
LESANTE, A CONDICAO DO OFENDIDO, PREPON-
DERANDO A IDEIA DE SANCIONAMENTO AO LESA-
DO. ACOLHIMENTO DO PEDIDO DE MAJORACAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO, DE ACORDO COM
0OS PARAMETROS DA CAMARA. ACOLHIMENTO DO
PEDIDO DE DANO MORAL EM RELACAO A PESSOA
JURIDICA. NO CASO CONCRETO, RESTA MANTIDO
O MESMO VALOR DA REPARACAO DOS DANOS
MORAIS A PESSOA JURIDICA. CORRECAO MONE-
TARIA A CONTAR DO ARBITRAMENTO DA SENTEN-
CA (SUMULA 362 DO STJ) E JUROS DE MORA A
INCIDIR DO FATO DANOSO. SUMULA 54 DO STJ.
ASTREINTES. EXECUTIVIDADE. CABIMENTO. INS-
TAURACAO DO PROCESSAMENTO DA MULTA EM
AUTOS APARTADOS PARA EVITAR O TUMULTO PRO-
CESSUAL. INTELIGENCIA DOS ART. 461, 475-B E 475-
J DO CPC. SENTENCA MODIFICADA. RECURSO DO
BANCO PSA FINANCE DESPROVIDO. APELO DOS
AUTORES PROVIDO.? (Grifou-se).

Mostra-se, de forma evidente, a extensdo da indenizacao
para a pessoa que se caracteriza como sécia da empresa nesse
caso concreto e, diante da configuracdo do dano, cabera a in-
denizacdo. A reparacdo é outra tematica que ainda concede di-
vergéncia doutrindria acerca da sua natureza, pois, por 6bvio,
se distingue da indenizacdo por danos materiais. A forma como
a reparacao sera concedida sera o foco a seguir.

20 RIO GRANDE SO SUL. Tribunal de Justica. 10 Camara Civel. AC70059308254.
Rel: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em: 31-07-2014. Disponivel
em: https://tj- rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/130924773/apelacao-civel-ac-
70059308254-rs?ref=serp. Acesso em: 18 out. 2019.
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1.5 Das formas de reparacao

Yussef Cahali (2005, p. 20; 45; 794) explana que ja foi supe-
rado, em nome dos interesses sociais, o entendimento que com-
preendia ser impossivel compensar o dano moral através de in-
denizacdo pecuniaria, afastando, assim, a premissa de que dor
nao tem preco, dano moral tornou-se indenizavel. A tese da
reparabilidade do dano moral sustenta-se no interesse moral,
pois, se esse justifica a demanda, o mesmo interesse deve ser in-
denizado, ainda que os bens morais sejam inestimaveis.

Afirma José de Aguiar Dias (2006, p. 993 e 1036) que nao é
mais admitido pelo Cédigo vigente que se deixe de reparar o
dano tdo s6 pela falta de quantificacdo do dano. Provados a
existéncia do dano e o nexo de causalidade, a vitima ndao pode
deixar de ser indenizada. Para tanto, todos os recursos possiveis
devem ser empregados pelo juiz a fim de examinar os indicios e
as presuncdes, para outorgar a repara¢do ao prejudicado. O autor
menciona que, dada a diversidade dos prejuizos possiveis, as
formas de reparacdo também sado variaveis.

Quando verificados os pressupostos da responsabilidade ci-
vil, tratados anteriormente, imputa-se ao responsavel pelo dano
o dever de reparar. Cabe destacar que a reparacdo pode ser es-
pecifica, quando ha reparacao in natura do bem ou direito vio-
lado, ou pecuniaria (intitulada como indenizacdo), no caso de
ndo ser possivel substituir ou reconstituir o que foi atingido pelo
fato danoso, tornando a reparacdo especifica impossivel.

As formas de reparacdo ndo sdo excludentes, podendo ser
aplicadas individualmente, ou de modo que uma complemente
a outra. Por conseguinte, a prestacao em pecunia sera o equiva-
lente dos prejuizos e lucros cessantes da vitima, ou, quando nao
for possivel a prestacdo em dinheiro, servira como compensacao
dos danos sofridos, os quais sejam irreparaveis. Ocorre também
que, nos casos de dano contra a honra, é comum a reparacao
apresentar-se como retratacdo, a medida que satisfaca o interes-
se da vitima (MIRAGEM, 2015, p. 332-333). Nesse sentido, o arti-
go 947 do Cdédigo Civil estabelece que: “Se o devedor ndo pu-
der cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo
seu valor, em moeda corrente”.?

Atribuir um valor a causa de danos morais se tornou uma
tarefa complexa, pois, além de ser um dos requisitos da peticao

21 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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inicial, previsto no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil de: “A
peticdo inicial indicara: [...] V - o valor da causa; [...]", deve res-
peitar o que define o artigo 292, V, também do Cédigo de Pro-
cesso Civil: “O valor da causa constarad da peticdo inicial ou da
reconvencdo e sera: [...] V - na acdo indenizatoéria, inclusive a
fundada em dano moral, o valor pretendido; [...]".%

Sendo assim, de acordo com o novo CPC, em virtude da boa-
fé objetiva e do dever de cooperacdo processual, o autor da acao
deve fixar na peticdo inicial o valor a ser pleiteado a titulo de
compensacdo imaterial, sendo posterior o ultimo desfecho em
relacdo a fixacdo do valor indenizatério, qual se dara conforme
O que o juiz arbitrar de maneira distinta a quantia a ser paga”
(TARTUCE, p. 319 e 320).

Esta previsto no Cédigo Civil no artigo 944 que: “A indeni-
zacao se mede pela extensao do dano”.2? Em continuidade, Bru-
no Miragem (2015, p. 334 e 335) doutrina que, em relacdo aos
danos extrapatrimoniais, o direito reconhece a funcdo compen-
satoria, haja vista a impossibilidade, em regra, de recomposicao
do estado anterior ao dano ocorrido.

Sem a existéncia de critérios bem definidos, os magistrados
amparam-se nos principios, como o da razoabilidade e isonomia,
bem como em molduras definidas pela jurisprudéncia e pela dou-
trina, as quais ndo pretendem tabelar os valores, mas, sim, definir
critérios importantes a serem considerados, como a extensdao do
dano, o grau de culpa do agente e a contribuicdo causal da vitima,
as condi¢des socioecondmicas, culturais e psicoldgicas dos envolvi-
dos, o carater da indenizacdo e a vedacado do enriquecimento sem
causa da vitima. O método bifasico é a maneira atualmente adota-
da para a estipulacdo da indeniza¢do, em que na primeira fase é
estabelecido um valor basico, o qual sera fixado de forma definiti-
va na segunda fase, conforme a analise mais especifica das particu-
laridades do caso concreto (TARTUCE, 2018, p. 321 e 326).

Em acréscimo, vale ressaltar as ponderacdes feitas por Liane
Tabarelli em relacdo ao poder discriciondrio. As pré-compreen-
sdes de mundo dos magistrados ganham forcas ao encontrar li-
berdade, recebendo destaque os valores morais e principios éti-
cos daquele que é responsavel por julgar. Frente a complexidade

22 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.
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das atuais relacdes sociais e aos problemas delas advindas, como
o da casuistica aqui explanada, aumentou a demanda de hard
cases (casos dificeis), os quais exigem maior discricionariedade
(TABARELLI; BUHRING; JOBIM, 2013, p. 126-127, 129, 133).

Assim, é acentuada a construcdo de interpreta¢des nos casos
em que as regras sdo inexistentes ou insuficientes, ensejando
decisdes onde arbitrar é necessario. Cabe, entretanto, definir li-
mites a essa pequena parcela de liberdade, tendo em vista que
arbitrar ndo é sindbnimo de decisdao sem demarcac¢ao. O limite diz
respeito a eficacia que a decisdo traz para a sociedade, bem como,
no caso concreto, ao previsto no artigo 944 do Coédigo Civil. Para
tanto, principios como o da dignidade da pessoa humana,
isonomia e cidadania ganham apreco (TABARELLI; BUHRING;
JOBIM, 2013, p. 126-127, 129, 133).

Posto que dano moral é quantificavel, Carlos Roberto Gon-
calves (2017, p. 121) trata sobre as controvérsias acerca da natu-
reza juridica da reparacdo do dano moral. Tem a indenizagao
triplice funcdo, sendo elas compensatoéria, dissuaséria e puniti-
va. Explana o autor que a funcdo punitiva é indireta, para
desestimular o autor do dano a reiterar sua conduta danosa,
sendo, sem sombra de duvidas, a compensacdo a principal fina-
lidade. Nao é permitido, porém, que, além do valor arbitrado,
seja acrescentada outra quantia com a finalidade punitiva, a fim
de evitar que penas de valores muito altos sejam estipuladas,
ocasionando o enriquecimento ilicito.

A funcdo sancionatéria ndo se encontra amparada no siste-
ma juridico brasileiro, tendo como fundamento o artigo 1° do
Coédigo Penal: Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao
hd pena sem prévia cominacdo. ?* Ademais, poderia também
ensejar risco de a indenizacdo extrapolar os limites estabeleci-
dos pelo artigo 944 do Cédigo Civil, ou seja, os limites do dano.
Assim, conclui-se que nao se faz necessario aplicar uma pena
exclusivamente com cardater punitivo, visto que a san¢ao que
compensa, aplicada de forma razodvel e justa, ja pune e educa
de forma indireta (GONCALVES, 2017, p. 121).83

Aborda Caroline Vaz (2009, p. 38; 76), no que concerne a
funcao punitiva, que se discute se a san¢do tem carater punitivo,
repressivo ou preventivo; contudo, o atual cerne da responsabi-
lidade civil encontra-se em reparar o dano, censurando o res-

24 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo
Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del2848compilado.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

282 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




A CONFIGURACAO DO DANO MORAL PARA AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

ponsavel que o cometeu. Contrapondo o Direito Penal, na esfe-
ra civilista, a san¢ao reparatéria preocupa-se com a vitima, e nado
com o agente do dano. A pena na responsabilidade civil é alu-
dida como punitive damages (entende-se por indenizacdao exem-
plar), bastante difundida no direito norte-americano, configu-
rando-se a repara¢do como uma indenizacdo multipla. Em suma,
a indenizac¢do visa a uma mudanca comportamental. A punicao
e a prevencdo vém cada vez mais sendo buscadas além da com-
pensacdo e da reparacdo, haja vista a vasta reiteracdo do ato
ilicito, visando dissuadir condutas futuras.

Bruno Miragem (2015, p. 390), sobre a tematica tratada por
Caroline Vaz, aduz que, no direito brasileiro, caberd somente
um valor de indenizacdo que serad definida em torno das cir-
cunstancias do caso concreto. Assim dizendo, a aplicacdo da
punitive damages ndo deve ser confundida com o reconheci-
mento das fun¢bes punitiva e preventiva.

Complementa Carlos Roberto Gongalves que nao é justifica-
vel arbitrar mais de uma quantia para indenizacdo com funcdes
distintas, nem elevar o mesmo valor visando apenas a puni¢do do
réu, como ocorre na aplicacdo das punitive damages. Nao cabe a
pratica por analogia do sistema juridico brasileiro com o norte-
americano, pois muitas diferencas econdémicas e histéricas se so-
bressaem entre os respectivos sistemas. Afasta-se essa natureza,
também, com a finalidade de preservar os limites do dano e evitar
0 enriguecimento sem causa, como previsto no artigo 884 do Co-
digo Civil: “"Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita
a atualizacdo dos valores monetarios”.? Salienta-se que somente
seria justificavel a aplicacdo das punitive damages ao sistema juri-
dico brasileiro se, com parametros de minimo e maximo, os valo-
res, a titulo de punicao, fossem revertidos ao Estado por meio de
fundos, assim como nas demandas ambientais, como previsto no
artigo 3° da lei que disciplina a Acdo Civil Publica.?® Porém, atual-
mente, ndo ha legislacdo que estabeleca a destinacdo para as in-

25 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeir de 2002 Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 11 nov. 2019.

26 BRASIL. Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
(VETADO) e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1985. Art 3° A acdo civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou
o cumprimento de obriga¢do de fazer ou ndo fazer. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm. Acesso em: 9 nov. 2019.
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deniza¢des advindas de acdes de danos morais, cabendo unica-
mente a autora da acdo melhor decidir o destino que dara a ver-
ba recebida (GONCALVES, 2014, p. 635).

Se traz para fins exemplificativos ementa em que se presen-
cia o poder discricionario dos magistrados na tematica de dano
moral:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. OFENSAS E
AMEACAS PROFERIDAS PELO LOCADOR CONTRA O
LOCATARIO COM O OBJETIVO DE DESOCUPACAO
DO IMOVEL. CONDUTA ILICITA COMPROVADA. DA-
NOS MORAIS PESSOA JURIDICA CONFIGURADOS.
QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO. Trata-se de
acao de indeniza¢do por danos morais decorrentes
de ofensas e ameacas perpetradas pelo locador (réu)
contra a empresa locataria (autora) com o objetivo
de desocupacdo do imével, julgada procedente na
origem. O artigo 927 do Cédigo Civil prevé que
aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Por sua vez, o artigo 186
do precitado diploma legal menciona que aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. [...] O dano moral vivenciado pela empresa
autora restou evidenciado nos autos, mormente pelo
depoimento de duas testemunhas que afirmaram
terem deixado de comprar e frequentar o estabele-
cimento autor em razdo das constantes confusdes
causadas pelo demandado em frente ao local. [...]
Por fim, valorando-se as peculiaridades da hi-
potese concreta e os parametros adotados
normalmente pela jurisprudéncia para a fixa-
cao de indenizacdao, em hipoteses similes, o
valor de R$ 5.000,00 (...) arbitrado na senten-
ca esta adequado, pois de acordo com os cri-
térios da razoabilidade e proporcionalidade.
DUPLA APELACAO. APELACOES DESPROVIDAS. (Gri-
fou-se)?

27 RIO GRANDE SO SUL. Tribunal de Justica. 6> Camara Civel. AC70082350950. Rel.
Niwton Carpes da Silva, Julgado em: 26-09-2019. Disponivel em: http://
www 1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=
Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a%20do%20RS&versao=&versao_fonetica=
1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=&numprocesso=
70082350950&codEmenta=7706337 &temintTeor=true Acesso em: 04 nov. 2019.
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Pablo Malheiros da Cunha Frota (2008, p. 176; 207) explica
que, nao sendo possivel restituir o status quo que a vitima se
encontrava antes de sofrer o dano, cabe estipular em dinheiro o
valor compensatoério a vitima dos danos sofridos. A natureza com-
pensatoria advém do fundamento do prejuizo a imagem, a qual
se refere a dimensdo da pessoa juridica no meio social em que
ela se encontra, sendo indenizaveis os prejuizos que violam a
honra objetiva das pessoas juridicas.

Como ja exposto, é assumido o carater compensatério da
reparacdo, visando a uma satisfacdo e ndo uma indenizacéo, pois
indenizacdo esta intimamente relacionada com ressarcimento e
a eliminagdo do prejuizo, o que é dificil no campo de danos
extrapatrimoniais. A reparacdo é concretizada através de uma
soma pecunidria arbitrada judicialmente, visando que o lesado
obtenha uma satisfacdo compensatéria pelo dano sofrido, com
objetivo de atenuar as consequéncias (FROTA, 2008, p. 176; 207).

A funcdo da reparacdo é apenas devolver o equilibrio que
foi rompido em defesa dos valores tidos como essenciais. Conhe-
ce-se, também, como formas possiveis de reparacdo dos prejui-
zos causados a prestacdo de servicos a abstencdo de certas con-
dutas, a retificacdo de noticias falsas, e a contrapropaganda, ser-
vindo todas igualmente como meios de desestimulo de condu-
tas lesivas perante a sociedade. As alternativas de reparacao
mencionadas anteriormente sdo utilizadas quando o lesante nao
possui bens, ou, entdo, de forma cumulada com o pagamento
em pecunia. A reparacdo deve ser buscada da maneira mais com-
pleta possivel, visto que, em danos imateriais, em regra, nado é
possivel reparar de modo integral, mas buscar o maximo de sa-
tisfacdo e compensacdo. O dinheiro ndo tera funcdo de desfazer
o dano, mas satisfazer de forma substitutiva e ndo absoluta
(LUTZKY, 2012, p. 156-160).

Maria Celina Bodin de Moraes (2017, p. 223) revela que o
carater punitivo visa prevenir ofensas futuras, servindo o lesante
como exemplo, mas ndo se afasta o carater compensatério, cons-
tituindo uma indenizacdao com duplo aspecto, contribuindo como
uma ferramenta de justica corretiva. O carater punitivo também
converge com a teoria do desestimulo, com a finalidade de
conscientizacdo. Entende-se que os danos extrapatrimoniais
merecem tratamento superior, pois tratam de direitos da perso-
nalidade, ou seja, nesses casos, a responsabilidade civil deve as-
sumir uma postura mais rigida, prevenindo outras ofensas.

Américo Luis Martins da Silva (2005, p. 412) doutrina que,
em decorréncia dos danos causados a imagem da pessoa juridi-
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ca, surge a obrigacao de reparar tanto os danos materiais, quanto
os danos morais, no valor estabelecido mediante arbitramento,
levando-se em consideracdo a realidade econdmica do ofensor.
No arbitramento, deve-se levar em conta a capacidade econé-
mica da empresa afetada, sendo o nome e/ou a marca fortes sim-
bolos de credibilidade.

Assim, o valor deve ser composto da seguinte maneira: se o
dano afetar a marca, serd o valor da marca cumulado com o va-
lor das propagandas relacionadas a marca. J4 quando atingido
0 nome empresarial, a quantia consistird no patrimonio liquido
da empresa no momento do dano. Ambos os casos, quando o
dano afeta a imagem, e/ou o nome, serdo também cumulados
com outros fatos inerentes as circunstancias de cada caso concre-
to (SILVA, 2005, p. 412).

Concebe-se, portanto, que o dano moral é uma lesdao aos
valores da pessoa juridica, que atinge os componentes da sua
personalidade objetiva e de seu prestigio social. A reparacao
do ilicito demonstra que o sistema legal brasileiro ndo deve se
ater apenas em relagdo a protecdo dos valores econémicos, mas
resguardar, acima de tudo, o patriménio moral. O dano moral
deve ser objeto de ampla reparacdao mediante satisfacdo com-
pensatoéria, aplicada com equidade e, de forma conjunta, pu-
nir aquele que causou os danos, a titulo, inclusive, de preven-
¢do e educacao para, entdo, a reparacdo também exercer sua
funcéo social.

Conclusao

Considerando a vulnerabilidade da era globalizada, justa-
mente porque a reputacdo é um dos elementos primordiais no
mundo socioecondmico, o direito a imagem esta sempre em pau-
ta, bem como a reputacdo e, consequentemente, a credibilidade.
Em se tratando de pessoas juridicas, tais aspectos sdao extrema-
mente relevantes, tanto para sua imagem, quanto para suas re-
lacdes comerciais. Assim, pessoas juridicas também podem ser vi-
timas de dano moral, pois sdo detentoras dos direitos da perso-
nalidade que sdao compativeis com suas caracteristicas, bem como
fica explicito no artigo 52 do Cédigo Civil.

A lesdo da sua reputacdo, quando comprovado o dano aos
seus objetivos, merece ressarcimentos, sendo estes cabiveis na
esfera do dano moral. Pois bem, a honra objetiva é o que deve
ser o objeto de tutela, podendo também ser chamada de honra
profissional, sendo este o nucleo principal da motivacdo para a
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edicdo da Sumula 227 do STJ, a qual concentra o foco do con-
teudo abordado.

As discussdes ainda presentes se ddao em torno de distinguir
a honra subjetiva da objetiva, com a finalidade de afastar a im-
possibilidade de a pessoa juridica poder sofrer dano moral por
ndo ser um ser animico.

A luz das atuais correntes doutrinarias, sdo reconhecidos
como lesdo aos direitos de personalidade da pessoa juridica os
danos que afetam sua imagem e, consequentemente, abalam o
seu crédito, diminuem sua clientela, e acarretam a perda de
chances em negdcios e celebra¢des de contratos.

O reconhecimento do dano moral a pessoa juridica afastou
o entendimento que considerava que o dano moral estaria atre-
lado apenas a nocdo de dor e sofrimento, e valorizou o carater
protecionista dos direitos da personalidade, aqui, os direitos
objetivos, os quais abracam as pessoas juridicas.

Firmando-se o entendimento de danos morais serem
indenizaveis, a casuistica do presente estudo, assim como todo
dano moral, ndo se fez diferente em relacdo a dificuldade de
mensuracdo e avaliacdo do valor a ser atribuido para reparar,
leia-se, compensar, sendo esse um grande desafio enfrentado
pelos doutrinadores e magistrados.

A reparacdo pecuniaria exerce multiplas funcdes, sendo elas:
compensatoria, preventiva e punitiva. As funcdes punitiva e pre-
ventiva sdo indiretas, enquanto a compensatoria exerce a prin-
cipal finalidade, mas se percebe que todas as finalidades sao
reflexo de um Unico valor estipulado, o qual tem a pretensado de
devolver o equilibrio dos valores essenciais rompidos.

Limitar até onde os danos se projetam, respeitando as fron-
teiras do nexo de causalidade, é de relevante observacao, visto
que as lesdes podem atingir mais de uma esfera, como visto nos
danos por ricochete.

A casuista apresentada no presente artigo cumpre o impor-
tante papel de também defender as empresas da concorréncia e
da livre iniciativa, uma vez que correm risco de sofrer prejuizos
causados por outrem.

O trabalho nao teve o objetivo de exaurir o tema, mas tao
sO trazer para pauta as principais discussdes que ainda perma-
neceram, apesar de, atualmente, a jurisprudéncia ja aceitar com
tranquilidade a possibilidade de configuracdo do dano moral
as pessoas juridicas, mesmo que com adapta¢des e adequagdes
necessdrias, haja vista a SUmula 227 do STJ.
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RESUMO

A Teoria da Propriedade e o Direito de Resisténcia
encontram-se no centro da obra Dois Tratados sobre o
Governo, de John Locke. Através de revisao bibliografica,
este estudo apresenta abordagens de renomados
académicos, em especial de lingua inglesa, que néo se
l[imitam a versdo (neo)liberal geralmente aceita das ideias
do autor. Inicialmente, serdo contextualizadas as Teorias
do Contrato Social, das quais Locke é um dos expoentes,
e a transposicdo do estado de natureza pelos homens em
direcdo a sociedade civil. Em seguida, serdo examinadas
a ideia de propriedade como um direito natural como
Locke defendia e a regulamentacdo desse direito no con-
texto da comunidade politica. Por desdobramento desses
conceitos, por fim, serd abordado o direito de resisténcia
justificada que Locke apresenta como a ultima defesa da
sociedade contra a tirania, verificando suas hipoéteses de
incidéncia e suas formas de exercicio.

Palavras-chave: Contrato social. Estado de natureza.
Resisténcia. Propriedade.

ABSTRACT

The Theory of Property and the Right of Resistance
are at the heart of John Locke’'s Two Treatises of
Government. Through a bibliographic review, this study
presents approaches from renowned academics, especially
in the English language, which are not limited to the
generally accepted (neo)liberal version of the author’s
ideas. Initially, the Social Contract Theories, of which
Locke is one of the exponents, and the transposition of
the state of nature by men towards civil society will be
contextualized. Then, the idea of property as a natural
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right as Locke defended and the regulation of this right
in the context of the political community will be
examined. By unfolding these concepts, finally, the right
of justified resistance that Locke presents as the last defense
of society against tyranny will be addressed, verifying its
hypotheses of incidence and its forms of exercise.

Key words: Social contract. State of nature. Resistance.
Property.

Introducao

John Locke, pensador iluminista inglés que viveu no séc XVII
(1632-1704), foi um dos principais teéricos do Contratualismo,
ou Teoria do Contrato Social. Seu pensamento e sua obra, de
forma especial Dois Tratados sobre o Governo, tiveram grande
impacto ja na sua prépria época e exerceram e continuam exer-
cendo forte influéncia sobre a cultura ocidental.

O objetivo deste estudo é analisar a inter-relacao da Teoria
da Propriedade com o direito de resisténcia em Locke, dois te-
mas centrais do Segundo Tratado sobre o Governo, sob a ética
de comentadores modernos, em especial de lingua inglesa. A
escolha se deve, além da nacionalidade do autor, ao fato de
que é incontestavel sua influéncia sobre o constitucionalismo
britanico, assim como sobre o movimento de independéncia dos
Estados Unidos e sobre a Constituicdo norte-americana.

Locke é amplamente conhecido como o “pai do liberalis-
mo"”, mas serd que as ideias e os conceitos presentes nos Dois
Tratados sobre o Governo, mormente quanto a propriedade e
ao direito de resisténcia, permitem leituras diversas? Ou, pelo
menos, podem ser enfrentadas sob uma perspectiva diferente
daquela que constitui um dos pilares do liberalismo moderno: o
individualismo?

Veremos a forma pela qual diversos autores debatem as
intepretac¢des correntes do pensamento de Locke, das tradicio-
nais as mais atuais, confrontando aspectos — consensuais ou po-
Iémicos — abordados nos Dois Tratados sobre o Governo.

Desde a época em que produziu sua obra, Locke ja foi lido
de formas muito diversas, ora sob a ética liberal, ora sob a mar-
xista, ou segundo uma visdo teolégica por alguns e segundo
uma secular por outros. Tal paradoxo interpretativo parece deri-
var da forca e da diversidade intrinsecas ao préprio pensamento
do autor e é sobre isso que nos debrucaremos.
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1 O contrato social

Considerando que os homens, por ébvio, ja conviviam en-
tre si antes da formacdo do Estado, a Teoria do Contrato Social
surgiu como uma explicacdo filoséfico-politica para a constitui-
¢do de uma sociedade sob a regulacdo de um poder institucional,
em substituicdo a uma condicdo anterior — o estado de natureza
—, a qual pode ser definida como:

[...] um estado nado politico ou apolitico no qual
o homem tem como objetivo a autopreservacéo.
No estado de natureza, o Estado como poder cen-
tral ndo existe, e os homens estdo entregues ao
préprio livre-arbitrio para agirem em prol de sua
conservacdo. (QUADROS, 2016, p. 85)

Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, os
trés principais filésofos contratualistas, utilizaram-se dessa teo-
ria para justificar a organizacdo humana em torno do Estado,
divergindo, porém, quanto as motivacdes que conduziram a essa
decisao coletiva de abrir mao de parte da liberdade individual,
constituindo trés teorias diferentes, embora ndo excludentes,
sobre criacdo do corpo politico, assim como sobre as respectivas
consequéncias. (GRANADO, 2018, p. 1-2)

Hobbes (1996, p. 88)' considerava que, “[...] enquanto os
homens vivem sem um poder comum capaz de manté-los a to-
dos em uma atitude de respeito, estdo na condicdo do que cha-
mamos de guerra; e essa guerra é de todos contra todos”. Logo,
para ele, o estado de natureza constituia um estado de caos e
de guerra latente, tendo o Estado surgido como garantidor da
seguranc¢a e da paz, como ele declara no Leviata. Para ele, o
homem tem natureza egoista e o poder do Estado passou a atu-
ar na mediacdo das rela¢des entre os individuos.

Enquanto, para Hobbes (1996, p. 86-90), é da natureza do
Homem o amor a gléria, ao orgulho e a vaidade, Rousseau via
de maneira diversa a indole do ser humano, ao qual atribuia
virtudes que determinavam que, no estado de natureza, onde
existia uma forma de organizacao politica incipiente — a familia
—, reinava a harmonia entre todos em prol do bem comum.

21 "Hereby, it is manifest, that, during the time men lived without a common
Power to keep them all in awe, they are in that condition which is called
Warre; and such warre, as is of every man, against every man” (HOBBES,
1996, p. 88, traducdo nossa)
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Tal harmonia teria sido subvertida pelo surgimento da pro-
priedade privada, conquistada e mantida, como outras coisas
naquele contexto, pela forca, que gera obediéncia e submissao
(GRANADO, 2018, p. 193-194). A partir de entao, instalou-se um
estado de desigualdades que desencadeou uma série de ten-
soes entre os homens, demandando um agente, com origem em
um pacto social, que fosse imune a interesses particulares e que
regulasse as relacdes sociais protegendo a vida e a propriedade:
o Estado.

Locke, por sua vez, apesar de concordar com Hobbes quan-
to aos interesses egoistas que movem o homem, discordava de
um cendrio de guerra permanente no estado de natureza.

Eis ai a clara diferenca entre o estado de nature-
za e o estado de guerra, os quais, por mais que
alguns homens os tenham confundido, tdo dis-
tantes estdo um do outro quanto um estado de
paz, boa vontade, assisténcia mdtua e preserva-
¢ao estd de um estado de inimizade, malignida-
de, violéncia e destruicdo muatua. (LOCKE, 2001,
p. 397)

O estado de natureza lockeano é um estado em que os ho-
mens gozam de “perfeita liberdade para regular suas acdes e
dispor de suas posses e de si mesmos do modo como julgarem
acertado, dentro dos limites da lei da natureza” (LOCKE, 2001,
p. 382), ou seja, a racionalidade individual determina, na au-
séncia de leis escritas, os limites de acdo de cada um, ressalvada
uma lei natural de origem divina.

Para Locke (2001, p. 394), a propriedade era um direito na-
tural, com fundamento no trabalho individual aplicado sobre
um bem comum que o promovia de universal a particular.
Estabelecida a propriedade privada, faziam-se necessarios me-
canismos para protegé-la: leis editadas por um Estado, que am-
pararia, também e na mesma escala de importancia, o direito a
vida e a liberdade. (GRANADO, 2018, p. 218 e 225)

Como ponto comum, podemos apontar que os trés tedricos
vislumbram que:

O homem, dentro do estado de natureza, avalia
0s pros e contras de abandonar este modo de vida
para fazer surgir um modo organizado de vida,
no qual os beneficios serdo maiores que os sacri-
ficios que terd de suportar. Para isso as pessoas se
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unem e por meio de instrumento constituem a
convivéncia organizada e deixam definitivamen-
te o estado de natureza. (GRANADO, 2018, p. 181-
182)

Como ponto divergente, pode-se citar a origem dos confli-
tos nas teorias mencionadas, pois, enquanto em Hobbes e
Rousseau temos uma abordagem genérica, Locke, claramente,
destaca a necessidade de protecdo da propriedade como o cen-
tro das tensdes no contexto do estado de natureza.

No Segundo Tratado sobre o Governo, Locke propde o se-
guinte questionamento: por que, gozando os homens de plena
liberdade no estado de natureza, eles formariam uma comuni-
dade cujo funcionamento envolveria a alienacdo de parte dessa
liberdade natural e a submissdo a outrem? (LOCKE, 2001, p. 469-
472). Conforme ele, a organizacdo em sociedade é uma tendén-
cia natural do homem para atender as suas necessidades e con-
veniéncias, tendo sido a sociedade conjugal a sua primeira ma-
nifestacdo, com origem em um pacto voluntario entre homem e
mulher, dessa decorrendo um outro tipo de sociedade, aquela
entre pais e filhos. Cita, ainda, a sociedade entre senhor e servo,
diferenciando-a da relacdo entre senhor e escravo, ja que este
ultimo ndo goza de qualquer autonomia nem pode deter qual-
quer propriedade. Tais relacdes, porém, dadas suas caracteristi-
cas limitadas quanto ao tempo de duracdo e a extensdo da au-
toridade sobre os diversos atores, ndo poderiam ser equiparadas
a uma sociedade politica. (LOCKE, 2001, p. 451-457)

Os que se encontram em uma sociedade politica estdo uni-
dos em um corpo Unico, submetidos a uma lei conhecida e co-
mum a todos e com aplicacdo garantida por uma magistratura
imparcial. Essa sociedade, fundada e legitimada pelo livre con-
sentimento de seus membros, recebe o poder de elaborar as leis
que definirdo o que serd considerado transgressdo, assim como
as respectivas punicdes, tendo em vista o seu objetivo principal:
garantir a vida, a liberdade e os bens materiais dos seus mem-
bros e dirimir as controvérsias entre eles, na forma como Locke
apresenta no Segundo Tratado:

Portanto, sempre que qualquer nimero de ho-
mens estiver unido numa sociedade de modo que
cada um renuncie ao Poder Executivo da lei da
natureza e o coloque nas maos do publico, en-
tdo, e somente entdo, havera uma sociedade po-
litica ou civil. E tal ocorre sempre que qualquer
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numero de homens no estado de natureza entra
em sociedade para formar um povo, um corpo
politico sob um Unico governo supremo, ou en-
tdo quando qualquer um se junta e se incorpora
a qualquer governo ja formado. (LOCKE, 2001,
p. 460)

Embora, no séc. XVII, a maioria dos paises estivesse sob mo-
narquias absolutistas, o que para Locke equivaleria a uma escra-
viddo em massa (STUART, 2015, p. 416), pouco se pensava para
explicar por que razao era dessa forma, exceto no Reino Unido,
onde a questdo da extensdo dos poderes do rei aflorou em for-
ma de conflitos violentos. Robert Filmer e Thomas Hobbes
teorizaram sobre a questdo e afirmaram que um rei mantinha a
unidade do Estado, porém Locke veio questionar a origem des-
se poder, substituindo a ideia de uma origem divina defendida
por Filmer, e a argumentacdo de ordem pratica e racional de
Hobbes, por outra, de uma legitimidade vinda do préprio povo
governado e de cunho universal, estendendo essa teoria nao
apenas ao povo inglés, mas a todos os povos. Segundo ele, em
uma espécie de contrato (o contrato social), as pessoas delega-
ram parte de seus direitos a um soberano para garantir a sua
protecdo, estando este, contudo, sob a égide das leis erigidas
para esse fim, um conceito praticamente revolucionario nos anos
1600. Ao contestar e rejeitar com argumentos racionais e prati-
cos as ideias de Filmer da origem do soberano vinculada a Adéao
(uma justificacdo dinastica), Locke desconectou a religido do
poder politico e abriu espaco para uma discussdo sobre legitimi-
dade e sobre a possibilidade de alterar as liderancas e as insti-
tuicdes de governo. (KLEIDOSTY; JACKSON, 2017, p. 36-37)

Para Locke, as pessoas sdo livres (umas das outras) e iguais
(umas as outras), embora nao se possa dizer o mesmo delas em
relacdo a Deus. Entretanto, de acordo com o autor, “onde néao
ha lei, ndo ha liberdade - a liberdade consiste em estar livre de
restricdes e de violéncia por parte de outros, o que ndo pode
existir onde ndo existe lei” (LOCKE, 2001, p. 433). Logo, mesmo
no estado de natureza, vigiam leis sobre o comportamento dos
homens: as leis da natureza, expressdo da vontade de Deus. En-
tdo, cada um detinha o Poder Executivo da lei da natureza, um
poder natural, individual, advindo da prépria condicdo huma-
na e, ao mesmo tempo, um poder coletivo, ainda que manejado
individualmente, a ser usado contra qualquer transgressor.
(LOCKE, 1960, p. 385)
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Havia, no entanto, desvantagens, pois, sendo os homens
juizes das proprias causas, guiados por uma lei natural ndo escri-
ta, "o amor-préprio os fara agir com parcialidade em favor de si
mesmos e de seus amigos. E, por outro lado, a natureza vil, a
paixdo e a vinganca os levardao longe demais na punicao dos
demais”. (LOCKE, 2001, p. 391) A pergunta de Locke (por que os
homens haveriam de formar uma comunidade politica cujo fun-
cionamento se basearia na alienacdo de parte da sua liberdade
natural e na submissdo a outrem?), entdo, serve como pano de
fundo para reforcar que, no estado de natureza, vigorava um
estado de coisas em que o exercicio do direito natural se afigu-
rava incerto e inseguro pela auséncia de uma série de fatores,
quais sejam:

a) uma lei estabelecida, fixa, (re)conhecida e aceita por to-
dos para solucionar conflitos;

b) um juiz conhecido e imparcial para aplicar a lei estabele-
cida e

¢) um poder para garantir a execucdo da justa.

Isso teria levado o homem a renunciar, em prol de um go-
verno, aos poderes tanto de fazer tudo quanto seja necessario
para a preservacao sua e dos outros dentro dos limites da lei da
natureza, quanto de castigar os que trilhem um caminho que
contrarie essas disposicoes, que a todos obrigam.

Conforme Simmons (2015), ndo ha consenso entre os estu-
diosos sobre como Locke realmente concebia o estado de natu-
reza, exceto que, para ele, ele envolvia uma condicdo moral em
que cada pessoa nascia, uma condicdo de liberdade natural que
ele descrevia em contraste com aquela presente em uma comu-
nidade onde o homem se vinculava voluntariamente a obriga-
¢des politicas e que estar em estado de natureza ou em uma
sociedade civil envolve um conceito relacional: como o indivi-
duo se relaciona com outros individuos ou grupos.

O mesmo autor afirma, ainda, que, segundo a opinido aca-
démica predominante, as teorias contratualistas, geralmente,
apresentam dois estagios: 1) um pacto de incorporagdo (o con-
trato social propriamente dito) e 2) um contrato de governo.
Ele, porém, entende que a teoria de Locke se perfaz em trés
estdgios: 1) o pacto original pelo qual cada um decide passar a
integrar um corpo politico; 2) o momento em que esses mem-
bros, unidos em comunidade, escolhem a sua forma de governo
e 3) um estagio habitual, mas nao indispensavel, que envolve a
delegacdo de poderes politicos a representantes do povo que
exercerdo determinados papéis conforme a forma de governo
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adotada no passo anterior. Todos esses estagios seriam
consensuais, porém apenas o primeiro demandaria unanimida-
de de consentimento. (SIMMONS, 2015, p. 422)

Para Shapiro (2003, p. 309-310), embora muitos comenta-
dores considerem Rousseau como o pai da teoria da democracia
moderna, Locke mereceria esse destaque. De acordo com ele,
este concebeu as relagdes entre o povo e o governante em um
plano mais essencial do que aquele, posicionando a delegacédo
do povo, agindo coletivamente, no centro da legitimacgao poli-
tica e destacando a igualdade moral das pessoas, no sentido po-
litico, justificando a defesa da soberania da maioria como fonte
da legitimidade institucional. Assim, apesar da opinido geral de
que Locke foi "o" tedrico dos direitos individuais, Shapiro con-
sidera que suas concepg¢des sdo profundamente democraticas.

O Segundo Tratado sobre o Governo expde que a origem
da comunidade politica que retira os homens do estado de
natureza estad na decisdo de (in)determinado grupo de indivi-
duos (origem) de consentir (legitimacdo) em abdicar de parte
da soberania de cada um em prol de um governo para a ga-
rantia da vida, da liberdade, da paz e da integridade da pro-
priedade de cada um em relacdo aos demais membros (fins).
Conforme Granado (2018, p. 140-141), na sequéncia da trans-
feréncia do direito natural de punir, é constituido um sistema
para a elaboracdo e aplicacdo das leis que irdo regular as re-
lagdes entre os membros da comunidade, originando os Po-
deres Legislativo, Executivo e Judicidrio, os quais passardo a
legislar, executar as leis e julgar as controvérsias que se apre-
sentem, com o objetivo de prevenir ou afastar as inconveni-
éncias do estado de natureza.

Tal raciocinio vai ao encontro da afirmacdao de Simmons
(2015, p. 422) de que a teoria contratualista lockeana se consti-
tui de trés estagios (constituicdo pelo pacto original, definicao
de uma forma de governo e delega¢do do poder politico) e se
reforca na distincdo lockeana das funcoes executiva e legislativa
do Estado, onde a soberania pertence ao povo e o governo, ao
rei, operando, a sua monarquia constitucional, sob uma “Cons-
tituicdo que poderiamos chamar, de acordo com a interpretacao
de Bodin, democratico-monarquica”. (BOBBIO, 1998, p. 132)

Importante a constatacdo de Goldwin (1997, p. 478-479) de
que o estado de natureza de Locke nem sempre trata de um peri-
odo historicamente pré-politico (quando), mas, antes, de uma con-
dicdo “em oposi¢ao” a sociedade civil, um tipo de relacionamen-
to sem a intermediacdo e coercdao de um poder politico constitu-
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ido (como). Conforme o proéprio Locke (2001, p. 397-398), “Quan-
do homens vivem juntos segundo a razdo e sem um superior co-
mum sobre a Terra com autoridade para julgar entre eles, mani-
festa-se propriamente o estado de natureza”. Tully (2006, p. 158-
159) ressalta que o material de que uma comunidade é feita en-
globa os poderes naturais que os homens tinham no estado de
natureza, os quais sdo os seguintes, nas palavras de Locke:

Ao primeiro poder, ou seja, o de fazer tudo quanto
considere adequado para a preservacédo de si e do
resto da humanidade, ele renuncia para que seja
regulado por leis elaboradas pela sociedade, na pro-
porcao que o exijam a conservacao de si mesmo e
do restante da sociedade - leis da sociedade essas
que, sob varios aspectos, limitam a liberdade de
que gozava segundo a lei da natureza.

Em segundo lugar, renuncia por completo ao po-
der de castigar e empenha sua forca natural (que
anteriormente poderia empregar na execuc¢ao da
lei da natureza, mediante sua autoridade indivi-
dual, conforme julgasse conveniente) para assis-
tir o Poder Executivo da sociedade, segundo a
lei desta o exija. (LOCKE, 2001, p. 498-499)

Assim, na sociedade politica, os poderes se encontram divi-
didos conforme as suas func¢des: ao poder de regular, através de
leis elaboradas pela prépria sociedade para a preservacdo de
cada membro e da comunidade em si, denominar-se-a Poder
Legislativo e aquele que deriva da renuncia ao poder de julgar
e punir os infratores dessas leis, dar-se-4 o nome de Poder Exe-
cutivo. (LOCKE, 2001, p. 498-499)

O Poder Legislativo tera sua atuacado limitada pela nocao
de bem comum. Para Locke, esse é o “poder supremo”, detém o
poder de editar as leis que regulardo o funcionamento de toda
sociedade, e a forma de governo dessa sociedade dependera de
quem for o depositario desse poder. (LOCKE, 2001, p. 501)

De acordo com J. Dunn (1995, p. 148), as leis positivas, assim
como as naturais, se materializam no mundo por atos executivos —
judiciais ou executivos propriamente ditos —, os quais definem qual
regra geral se aplica a uma acdo em particular. Serdo as leis o prin-
cipal instrumento para garantir o objetivo dos homens ao se uni-
rem em uma comunidade politica: desfrutar de suas propriedades
em um ambiente pacifico e sequro. Para tanto, a primeira lei a sur-
gir é a que institui o Poder Legislativo. Nenhuma regra que néao
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derive dele tera poder e forca de lei, pois apenas ele tem o consen-
timento da sociedade para elaborar leis que a submetam. Mesmo
assim, esse poder encontra limites (LOCKE, 2001, p. 504-510):

a) jamais podera ser absoluto ou arbitrario, pois ndo pode-
ra exceder os poderes de cada individuo no estado de natureza
(ndo se pode delegar o que nao se tem) e limitar-se-4 ao bem
publico — as leis da natureza nao se extinguem, limitando as leis
legisladas e a elas o Legislativo acrescenta penalidades para aque-
les que ndo as cumprirem;

b) as leis ndo poderado ser arbitrarias nem extemporaneas,
ja que a justica deve vir de leis promulgadas, fixas e aplicadas
por juizes conhecidos e imparciais;

¢) ao Legislativo compete regular a propriedade, sem jamais
confiscar as posses de seus membros, pois a preservacdo dessa propri-
edade (vidas, liberdades e bens) é o fim maior da proépria existéncia
da comunidade politica, e qualquer arbitrariedade sobre essa pro-
priedade implicaria em nao haver propriedade nenhuma;

d) o Legislativo ndo pode delegar o poder que lhe foi con-
fiado de elaborar as leis, pois o poder de constituir legisladores
€ um poder exclusivo do povo.

A fim de se evitar a tenta¢do decorrente da concentra¢do dos
Poderes Legislativo e Executivo nas mesmas maos, Locke considera
que tal ndo deva ocorrer. Desse modo, evita-se o impulso de ade-
quar a sua elaboracdo ou execucdo aos interesses dos detentores
desses poderes, uma vez que os que elaboram as leis estardo tam-
bém a elas sujeitos, sendo a sua execucdo de responsabilidade de
outrem, da mesma forma a elas submetidos e que ndo tomaram
parte em sua concepcdo. Caberd ao Executivo velar pelas leis insti-
tuidas, garantindo a sua aplicacdo. (LOCKE, 2001, p. 514-515)

Locke (2001, p. 516) concebe um terceiro poder, o Federati-
vo, tendo em vista que, embora organizada em sociedade poli-
tica internamente, externamente essa comunidade esta em esta-
do de natureza em relacdo ao resto do mundo. Esse poder de-
tém as prerrogativas de decidir sobre guerra e paz, aliancas e
tratados e assuntos entre membros da comunidade constituida e
pessoas e sociedades externas a ela.

Retomando a concepc¢do de Simmons (2015, p. 422) de um
terceiro estagio na Teoria do Contrato Social de Locke, temos o
momento em que individuos especificos sdo investidos, pelo
povo, de poderes que lhes atribuirdo funcdes determinadas de
governo. Nesse ponto, segundo as palavras usadas por Locke,
estamos diante ndo apenas de um contrato, mas de um ato de
confianca (trust).
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Em segundo lugar, o poder politico é aquele que
todo homem, possuindo-o no estado de nature-
za, passa as maos da sociedade, e desta forma aos
governantes que a sociedade estabeleceu, com o
encargo expresso ou tacito de que seja utilizado
para o bem desta e a preservacdo de suas propri-
edades. (LOCKE, 2001, p. 538)

A traducdo para o portugués usa a palavra “encargo” para
a palavra inglesa trust, mas essa carrega uma carga semantica
indispensavel a compreensdo da natureza da investidura feita
pelo povo aos que irdo definir as regras sob as quais os direitos
individuais serdo garantidos: confianca. Simmons (2015, p. 430)
destaca que tanto os membros do Legislativo quanto os do Exe-
cutivo existem apenas como custodiantes dos direitos do povo,
indissoluvelmente vinculados ao objetivo maior da sociedade de
garantir a propriedade, cabendo ao povo ser o juiz de sua atu-
acdo, podendo, inclusive, afastar os que se desviarem da finali-
dade de seu encargo (confiado). Tully (2006, p. 160), na mesma
linha, lembra que o poder da comunidade é confiado — nunca
alienado - aqueles cujo dever é governar conforme as leis, re-
vertendo ao povo em caso de quebra da confianca que lhe(s)
foi depositada.

Para Shapiro (2003, p. 329), a supremacia do Legislativo, em
Locke, reside no fato de que, para o autor, esse poder incorpora
a vontade da maioria e é o maior garantidor das liberdades que
as pessoas buscaram proteger ao constituir um governo. Executi-
vo e Federativo sdo subordinados ao Legislativo — extinto o go-
verno, o poder é devolvido ao povo, o qual pode constituir um
novo Legislativo na maneira que melhor lhe aprouver e, dessa
forma, um novo governo.

2 Odireito de propriedade

Locke (2001, p. 405-406) inicia sua explicacdo sobre a ori-
gem da propriedade declarando que Deus “deu a terra aos fi-
lhos dos homens, deu-a para a humanidade em comum”, opon-
do-se a ideia de Filmer de que Deus deu a terra a Adao e aos
seus descendentes. Se a terra pertence a todos, porém, ninguém
poderia sequer usar qualquer porcao dela privativamente sem o
consentimento dos demais, pacto que, conforme Filmer, jamais
acontecera, com o que Locke concorda, concluindo que as bases
da propriedade privada sdao, entdo, necessariamente, nao
contratuais. (MACK, 2009, p. 55-56)
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Contudo, esforcar-me-ei por mostrar de que ma-
neira os homens podem vir a ter uma propriedade
em diversas partes daquilo que Deus deu em co-
mum a humanidade, e isso sem nenhum pacto
expresso por parte de todos os membros da comu-
nidade. (LOCKE, 2001, p. 406)

O principal argumento de Locke de que tal pacto ndo é
mandatério é o proprio fato de sua impossibilidade: segundo
ele, sendo impossivel, a exigéncia desse consentimento indivi-
dual de cada ser humano condenaria a todos a permanecerem
imoéveis e morrerem de fome para evitar incidir em imoralidade
(LOCKE, 2001, p. 410). A propriedade comum da terra e de seus
recursos deve ser tomada no sentido de que ninguém a possui
ou pode possuir naturalmente com exclusividade, podendo,
porém, cada um usufruir e desfrutar do necessario para a sua
manutencao e sobrevivéncia, pois a liberdade natural mais basi-
ca é a da autopreservacdo. (MACK, 2009, p. 56)

Richard Boyd afirma que a Teoria da Propriedade de Locke
causa controvérsias, tendo-lhe valido rétulos contraditérios, des-
de "apodstolo do capitalismo burgués”, passando por “pai do ca-
pitalismo agrario”, até “tedrico radical da revolucdo do proletari-
ado”. Isso porque, apesar de poder ser utilizada como base de
um individualismo liberal moderno, se presta a uma leitura “mais
comunitdria” que a aproxima de uma visdo marxista do tema. A
defesa de Locke da propriedade privada é impossivel de ser en-
quadrada em uma Unica visao, pois é, “ao mesmo tempo, natural
e positiva, utilitaria e fundada no direito natural, secular e teol6-
gica, hedonista e protetora”. (BOYD, 2015, p. 394-395)

Logo no inicio do livro John Locke and The Origins of Private
Property, de Matthew H. Kramer, encontramos a seguinte afir-
macao:

A teoria trabalhista da propriedade de John Locke
é uma das ideias seminais da filosofia politica e
serviu para firmar a reputacdo de seu autor como
um dos principais pensadores sociais e politicos de
todos os tempos. (KRAMER, 2004, n.p.)?

2 "John Locke’s labor theory of property is one the seminal ideas of political
philosophy and served to establish its author’s reputation as one of the
leading social and political thinkers of all time” (KRAMER, 2004, traducdo
nossa).
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O autor declara que o principal objetivo de seu livro é mos-
trar como o “aparente individualismo” da Teoria da Proprieda-
de de Locke tem raizes emum “profundo comunitarismo”, con-
siderado o termo no sentido politico da priorizacdo das necessi-
dades coletivas, em detrimento das individuais, ressaltando que
estas Ultimas existem, porém apenas na medida em que possam
evoluir para o bem comum. (KRAMER, 2004, p. ix-x)

A Teoria do Trabalho de Locke despertou e desperta diver-
sos comentdrios e analises, embora as interpretacdes sejam tdo
numerosas quanto divergentes entre si. De “grande feito” a “ana-
lise superficial”, de “pilar” dos Dois Tratados sobre o Governo a
"assunto paralelo” de outros projetos da obra, de “coracdo de
uma teoria individualista” a “suporte para um comunitarismo”,
sélida para uns e fragil para outros, elogiada ou ridicularizada,
o fato é que ela atrai o interesse de admiradores e detratores.
(KRAMER, 2004, p. 93)

Para Macpherson, a defesa de Locke de um governo pelo
consentimento da maioria, da tolerancia religiosa, da suprema-
cia moral do individuo, etc., pode ser vista como a origem dos
pressupostos do pensamento liberal-democrata moderno. Entre-
tanto, essa facil interpretacdo reduz a importancia da teoria
politica do autor inglés e ndo é seguida por todos os intérpre-
tes, uma vez que notaveis autores® percebem o determinante
conteudo social ali contido: o contrato social deveria ser capaz
de se constituir no suporte a um dever politico que obrigasse a
todos e ndo apenas aos homens de posse. Tais autores vislum-
brariam na teoria lockeana uma quase completa soberania da
sociedade civil, ou seja, da maioria do povo sobre o individuo,
subordinando os interesses deste aos da sociedade.

O dominio humano sobre a terra e tudo que nela ha deriva,
para Locke, da necessidade (compulséria) do homem de retirar
da natureza o necessario para sua sobrevivéncia e das condicdes
expressas de Deus para o usufruto do que ha na terra pela raga
humana. (KRAMER, 2004, p. 94-95) Para Locke, dizer que Deus
concedeu o mundo para uso da humanidade (de todos os ho-
mens), a fim de garantir-lhe condi¢des de subsisténcia e de con-
forto, equivale a dizer que o fez, também, para cada homem in-
dividualmente, razao pela qual o seu texto ora se refere ao ho-
mem enquanto espécie, ora como individuo, repousando ai a ideia
original que dara suporte a de propriedade como direito natural:

3 Entre os autores citados por Macpherson, encontram-se Willmoore Kendall,
Vaughan, Laski e Tawney (MACPHERSON, 1979, p. 206-207)
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E embora todos os frutos que ela naturalmente
produz e os animais que alimenta pertencam a
humanidade em comum, produzidos que sdo pela
mao espontanea da natureza, e ninguém tenha
originalmente um dominio particular sobre eles a
exclusdao de todo o resto da humanidade, por as-
sim estarem todos em seu estado natural, é, con-
tudo, necessario, por terem sido essas coisas da-
das para uso dos homens, haver um meio de apro-
priar parte delas de um modo ou de outro para
que possam ser de alguma utilidade ou beneficio
para qualqguer homem em particular. (LOCKE,
2001, p. 407, grifo nosso).

E a que "meio” ele se refere? O que podera tirar algo do
dominio comum e coloca-lo na esfera particular de influéncia
de um individuo? Para Locke (2001, p. 407-408), essa resposta
vem da afirmacdo de que todos sdo naturalmente proprietarios,
ja que “cada homem tem uma propriedade em sua prépria pes-
soa”, e do conceito de mixing labor, o qual aduz que o trabalho
de um homem e a obra de suas maos, extensdes de si mesmo,
também constituem sua propriedade e que, aplicada essa (sua)
energia a algo em estado natural, transforma esse algo em sua
propriedade, extraindo-o do dominio da comunidade para o
seu, unico e exclusivo.

O que aparentemente conduz a um individualismo, tendo
em vista que a transicdo do estado de natureza para a socieda-
de civil sob um governo se motivou pela necessidade de prote-
ger essa propriedade privada, pode ser visto, na verdade, como
a manifestacdo de um profundo coletivismo, pois, no funcio-
namento dessa sociedade, é imprescindivel a supremacia do
poder da autoridade politica sobre o individuo, obtida pela
transferéncia dos direitos individuais ao Estado, para garantir
as instituicdes a forca necessaria para responder com sancdes
aos infratores da ordem acordada. Esse coletivismo se confirma
pelo fato de que a sociedade civil — ou seja, a maioria — é supe-
rior a qualquer governo e, portanto, é quem julga se este esta
cumprindo o propésito para o qual foi designado. Logo, por
mais contraditério que pareca, “quanto mais rematado o indi-
vidualismo, mais completo é o coletivismo”. (MACPHERSON,
1979, p. 266-267)

Locke, no inicio do Segundo Tratado sobre o Governo, fala
de um dever, mais do que de um direito, de autopreservacao e
da protecdo oferecida a todo homem pela lei da natureza:
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Cada um esta obrigado a preservar-se, e nao
abandonar sua posicdo por vontade prépria; logo,
pela mesma razdo, quando sua proépria preserva-
¢do ndo estiver em jogo, cada um deve, tanto quan-
to puder, preservar o resto da humanidade, e ndao
pode, a ndo ser que seja para fazer justica a um
infrator, tirar ou prejudicar a vida ou o que favo-
rece a preserva¢ao da vida, liberdade, saude, inte-
gridade ou bens de outrem. (LOCKE, 2001, p. 385,
grifo nosso).

E a esse conjunto de bens, para cuja preservacdo os homens
cederam o poder politico a representante(s), que Locke definira
como propriedade no estado de natureza:

Tendo o homem nascido, tal como se provou, com
titulo a liberdade perfeita e a um gozo irrestrito
de todos os direitos e privilégios da lei da nature-
za, da mesma forma que qualquer outro homem
ou grupo de homens no mundo, tem ele por natu-
reza o poder ndo apenas de preservar sua propri-
edade, isto é, sua vida, liberdade e bens con-
tra as injurias e intentos de outros homens, como
também de julgar e punir as violacdes dessa lei
por outros, conforme se convenca merecer o deli-
to, até mesmo com a morte, nos casos em que o
carater hediondo do fato, em sua opinido, assim
exija. (LOCKE, 2001, p. 458, grifo nosso)

A mesma amplitude de conceitua¢do se mantém quando ele
fala da propriedade ja no contexto da sociedade politica:

E ndo é sem razdo que ele procura e almeja unir-se
em sociedade com outros que ja se encontram reu-
nidos ou projetam unir-se para a mutua conserva-
¢do de suas vidas, liberdades e bens, aos quais
atribuo o termo genérico de propriedade.
(LOCKE, 2001, p. 495, grifo nosso)

Além dos trechos anteriormente citados, Locke preocupou-
se em clarificar o conceito amplo de que se vale ao expressar o
conjunto do que hoje chamamos “direitos fundamentais”, como
sendo abarcados pelo termo “propriedade” ao longo de todo o

4 Segundo Tratado sobre o Governo §§ 57, 59, 85, 123,131,135, 137, 171,173,
209, 221 e 222.
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Segundo Tratado sobre o Governo*. Isso denota a relevancia que
o autor atribuia a uma leitura da obra conforme sua prépria
l6gica para entender os limites de julgamento, pelo povo, da
correspondéncia entre a atuacdo do governo na sociedade civil
e a sua aderéncia as expectativas que levaram os homens a cru-
zar a fronteira entre o estado de natureza e a sociedade politi-
camente organizada centrada no Estado. Macpherson destaca
que, embora use também o termo propriedade em sentido estri-
to (bens materiais), em qualquer caso Locke "estava sempre clas-
sificando a riqueza, a vida e a liberdade, como objetos dos de-
sejos naturais dos homens, objetos para cuja preserva¢ao os ho-
mens instituiam governos”. (MACPHERSON, 1979, p. 209-210)

No mesmo sentido, James Tully aponta que o conceito de
propriedade de Locke difere daquele que usamos hoje e, no
prefacio de seu livro A Discourse on Property — John Locke and
his Adversaries, declara seu propésito de “recuperar o significa-
do que John Locke pretendia transmitir em sua Teoria da Propri-
edade nos Dois Tratados sobre o Governo” (TULLY, 2006, prefa-
cio).® Para Tully, Locke ndo é nem capitalista nem socialista por
ser essa uma dicotomia moderna que ndo tem lugar em sua obra
e em seu tempo. Da mesma forma, os conceitos mutuamente
excludentes de propriedade comum e propriedade privada nao
existiam no modo de Locke pensar os direitos, e compreender
isso aponta para o que é necessario e o que é contingente em
nosso dilema.

Do pressuposto de que a propriedade antecede e independe
da existéncia da sociedade e do governo civil, assim como do de
gque estes surgiram do consentimento de homens e, para defendé-
la, decorre a maioria das conclusdes de Locke sobre os poderes e
limites da sociedade e do governo. (MACPHERSON, 1979, p. 209)

Locke, além de abordar pela primeira vez a conservacao da
propriedade, como hoje é encarada - um direito fundamental a
ser preservado pelo Estado —, também inovou ao atribuir-lhe, de
certa forma, uma funcdo social e um valor moral ao afirmar que
a prépria natureza impde limites a essa apropria¢do, evitando
disputas em relacdo a isso, pois, segundo Locke (2001, p. 412),
“Tanto quanto qualquer pessoa possa fazer uso de qualquer
vantagem da vida antes que se estrague, disso pode, por seu
trabalho, fixar a propriedade”. O que exceder essa capacidade

5 "My major aim in this book is to recover the meaning which John Locke
intended to convey in his theory of property in the Two Treatises of
Government” (TULLY, 2006, prefacio traducdo nossa).
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de uso sera considerado invasdao do que é comum, permanecen-
do os limites no exercicio da razdo para percebé-los.

Importante ressaltar que Locke teoriza sobre uma realidade
pré-monetdria em que haveria um estado de abundancia, logo,
apropriar-se de algo nao restringiria o acesso dos demais, que teri-
am, ainda, a sua disposicdo mais do que necessitariam. Essa expli-
cagdo é contestada por Goldwin, para quem essa condicdo afasta-
ria a necessidade de limitar a acumulacdo. Produzir excedentes se-
ria apenas um desperdicio de trabalho; a limitacdo somente se ex-
plicaria se ndo existisse o suficiente para todos e apenas se justifica-
ria sobre o que fosse perecivel e, nesse caso, nem mesmo o traba-
Iho legitimaria a propriedade, pois nessa condicdo qualquer ho-
mem poderia invocar seu direito ao que é originalmente comum.
Isso geraria uma agricultura de subsisténcia, sem permitir a melhoria
da condicdo de vida e o desenvolvimento da humanidade.

Era preciso inventar algo ndo perecivel que intermediasse
as trocas incentivando o incremento da producao, e essa inven-
¢do foi o dinheiro, que inaugurou um periodo de monetarizacao
e de limitacdo de acesso aos recursos naturais (GOLDWIN, 1987,
p. 491-492). O trabalho deixou de ser aplicado apenas para a
extracdo do necessario a sobrevivéncia do individuo e passou a
gerar excedentes para a satisfacdo da cobica humana e das de-
mandas nascidas das relagdes comerciais entre os homens, con-
solidando as desigualdades sociais através do acumulo do di-
nheiro que eles haviam consentido em usar como meio de troca
em substituicdo aos bens pereciveis. (LOCKE, 2007, p. 426-427)
Conforme Macpherson (1979, p. 219-220) , porém, Locke tem uma
concepcao do dinheiro como capital a ser aplicado em investi-
mentos proveitosos, visando ao enriquecimento da nacao, e nao
do individuo e, em ultima instancia, o bem comum:

Ao que eu gostaria de acrescentar que aquele
que se apropria de terra mediante o seu pré-
prio trabalho ndo diminui, mas aumenta as re-
servas comuns da humanidade, pois as provi-
sdes que servem ao sustento da vida humana
produzidas por um acre de terra cercada e cul-
tivada sdo (para falar moderadamente) dez ve-
zes maiores que as que rendem um acre de ter-
ra em comum inculta de igual riqueza. (LOCKE,
2001, p. 417-418).

Para Locke, a maioria das coisas necessarias a uma boa con-
dicdo de vida humana demanda indUstria, comércio e desenvol-
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vimento, e o estimulo a melhoria das condi¢cdes naturais dispo-
niveis ocorre com o surgimento da propriedade privada. (BOYD,
2015, p. 403) Locke exemplifica dizendo que:

Nao pode haver demonstracdo mais clara disso
do que a feita pelas diversas nacdes americanas,
que sdo ricas em terra e pobres em todos os con-
fortos da vida; as quais a natureza abasteceu tao
generosamente quanto a qualquer povo com os
materiais da fartura, ou seja, um solo fecundo,
apto a produzir em abundéancia o que poderia
servir de alimento, agasalho e deleite. E, contu-
do, por nédo ser melhorado pelo trabalho, néao
tem um centésimo das conveniéncias de que des-
frutamos. E o rei de um territério largo e fértil
de 14 alimenta-se, veste-se e mora pior que um
trabalhador diarista na Inglaterra. (LOCKE, 2001,
p. 421)

A critica de Boyd (2015, p. 404) se concentra, nesse ponto,
em afirmar que é facilmente observavel que o enriquecimento
de uma sociedade no seu conjunto nao significa, seja em termos
absolutos, seja em termos relativos, a melhoria da condicdo de
vida individual de seus integrantes. A monetarizacdo da econo-
mia trouxe consequéncias pouco salutares: a industria como acao
humana acelerou o escasseamento dos bens naturais,
aprofundou as desigualdades sociais e deslocou o valor da pro-
priedade de um eixo de uso para um eixo de troca e a muitos
restou apenas a “propriedade de si mesmos”.

Para Boyd, o contrato social ndo foi um evento natural ou
espontaneo, mas um recurso para tentar remediar os problemas
decorrentes de um acordo anterior que consentiu na aceitacao
do dinheiro como meio de troca, ou seja, a sociedade politica
seria um arranjo para remediar os problemas praticos e morais
decorrentes da monetarizacao.

Locke (2001, p. 428-429) admite a distincdo de um estagio
intermediario entre a sociedade civil (pré-politica) e o Estado
(politico), o que tem forte impacto sobre a sua concepc¢do de
propriedade privada. Para ele, ndo apenas existe um contexto
de sociedade pré-politico, anterior a instituicdo de um governo,
mas também um direito de propriedade regido, desde sempre,
pelas leis da natureza racionalmente aplicadas pela raca huma-
na como um todo. Para Tully (2006, p. 98), Locke defende que a
propriedade no contexto da comunidade politica é convencio-
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nal e baseada no consenso, surgindo de um acordo feito apos a
constituicdo dessa sociedade, o que se pode verificar na seguin-
te passagem do Segundo Tratado sobre o Governo:

Contudo, isso se dava sem haver ainda nenhuma
propriedade fixa do solo de que se utilizavam,
até que se uniram, assentaram-se em conjunto e
construiram cidades; entdo, mediante consenti-
mento, vieram, com o tempo, a fixar os limites
de seus diferentes territérios e a concordar acer-
ca dos limites entre eles e os vizinhos, e, por meio
de leis em seu préprio seio, fixaram as proprieda-
des dos que viviam na mesma sociedade (LOCKE,
2001, p. 419)

Enguanto no estado de natureza a apropriacdo — que cons-
titui a propriedade - se justifica nas leis da natureza, sob os go-
vernos sdo as leis positivas que regulam o direito de proprieda-
de e a posse da terra:

Para compreendé-lo melhor, convém considerar
que todo homem, quando primeiro se incorpora
a qualquer sociedade politica, também incorpo-
ra e submete a sociedade, por esse ato, as posses
que tenha ou venha a adquirir e que ja nao per-
tencam a algum outro governo. Pois seria uma
franca contradicdo qualquer pessoa entrar em uma
sociedade com outras para a seguranca e a regu-
lamentacdo da propriedade e, ndo obstante, su-
por que sua terra, cuja propriedade devera ser
regulamentada pelas leis dessa sociedade, deva
estar isenta da jurisdicdo do governo do qual o
proprietario da terra é sudito. Portanto, pelo
mesmo ato mediante o qual alguém une a sua
pessoa, que era antes livre, a qualquer sociedade
politica, une também a esta suas posses, que eram
antes livres; e ficam ambas, pessoas e posses, su-
jeitas ao governo e ao dominio dessa sociedade,
enquanto ela existir. (LOCKE, 2001, p. 492)

Ivison (2003, p. 91) reforca que a introducédo das leis civis tem
o objetivo de regular a propriedade em uma condicdo de escas-
sez e que, a partir de entao, o direito original do individuo de
reivindicar propriedade passa a se restringir aos limites definidos
pela sociedade politica, da qual ele aceitou participar. Apesar dis-
so, as leis naturais nunca sdo revogadas e as leis positivas devem
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obedecer a limites e “sé sdao verdadeiras se baseadas na lei da
natureza, mediante a qual sdo reguladas e interpretadas”. (LOCKE,
2001, p. 391) Essa limitacao se aplica tanto a sociedade como cor-
po Unico como a cada um dos seus integrantes.

Na sociedade civil, o direito de propriedade deve ser regu-
lado por leis conhecidas, aceitas e fixas, sendo vedado o confis-
co arbitrario dos bens dos individuos. Da mesma forma, o Execu-
tivo somente pode decidir de acordo com as leis sob as quais
governa e visando ao bem comum. (BOYD, 2015, p. 410)

Locke assenta da seguinte forma os fins do Legislativo e,
portanto, da sociedade politica:

Considero, portanto, que o poder politico é o di-
reito de editar leis com pena de morte e, conse-
gluentemente, todas as penas menores, com vis-
tas a regular e a preservar a propriedade, e de
empregar a forca do Estado na execucdo de tais
leis e na defesa da sociedade politica contra os
danos externos, observando tdao-somente o bem
publico. (LOCKE, 2001, p. 381)

A nocdo de propriedade de Locke ndo se coaduna com a
nocao liberal classica de um poder absoluto sobre um bem, o
que permitiria ndo apenas o uso conforme o desejo do dono,
mas, também, a capacidade de aliena¢dao e mesmo de destruicao
desse bem. Para ele, o uso da propriedade privada deve seguir
preceitos morais e racionais, caracterizados por uma administra-
¢do qualificada dos bens pelo proprietario ou carece de justifi-
cacao e deve ser abolida, seja pela lei, seja pela revolucgao. Esse
“justo uso” limitaria a propriedade a tanto quanto o individuo
pudesse fazer uso para sua vida antes de ela se perder (estra-
gar), e a quantidade de terra de que se apropriasse gerava uma
condicdo moral de a cultivar e desenvolver. A qualificacdo da
propriedade por deveres e responsabilidades demonstra que
Locke ndo se alinha a teses que apontem para um direito de
propriedade absoluto e arbitrario. (BOYD, 2015, p. 396) Locke
seria uma espécie de republicano moderno, procurando combi-
nar certos principios e ideais republicanos com a sociedade co-
mercial emergente de sua época. Uma leitura mais profunda da
concepcao lockeana de propriedade aponta para o fato de que
a lei natural estd no comando para atingir os melhores interes-
ses da humanidade, assegurando a preservacdo e a prosperida-
de da sociedade como um todo, sendo clara a necessidade de
qgue os atos individuais sejam aderentes a esse objetivo maior.
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Para conter a parcialidade e a corrupgdo e promover o inte-
resse publico com maior efetividade que a lei natural, o governo
se utiliza de leis positivas. (IVISON, 2003, p. 94-95) Essas leis — civis
— determinam o que é meu e o que é teu, e devem ser conhecidas
para que cada um saiba o que é seu, e a regulacdo da proprieda-
de, em seu sentido amplo, s6 se justifica para a preservacdo da
paz e da tranquilidade necessarias a realizacdo desse objetivo,
tomado, entdo, como um direito (TULLY, 2006, p. 94-95).

3 Odireito de resisténcia

Se Locke inaugura um novo pensamento com um
contratualismo baseado no consentimento que gera uma comu-
nidade politica, cujo objetivo principal é proteger a proprieda-
de em sentido amplo, proporcionando aos seus membros
desfruta-la em um ambiente de paz e de seguranga, tal ineditismo
nao se vislumbra na ideia de um direito de resisténcia ancorado
na supremacia das leis naturais.

Para Buzanello (2019, p. 31), “resistir a opressao foi e conti-
nua sendo o grande desafio da humanidade, desde os fatos his-
toéricos da resisténcia antiga e medieval, passando pela fase mo-
derna e chegando até nossos dias”.

Desde a Antiguidade, o ser humano se mostra contrario a
opressdo de sua liberdade natural, sendo a peca Antigona, de
Séfocles, um registro classico do individuo (Antigona) que en-
frenta o governante tirano (Creonte). A tradicdo da obediéncia
absoluta, baseada na origem divina do poder, porém, tornava o
direito de resistir ao soberano algo inadmissivel e, caso ocorres-
se, condenavel. Nessa linha, Socrates, que defendia a obedién-
cia ilimitada as leis do Estado, preferiu morrer por um julgamen-
to injusto a estimular, pelo préprio exemplo, a violacdo da or-
dem constituida, refletindo a impossibilidade de conflito entre
a consciéncia individual e a coletiva que vigia naquela época.
(BUZANELLO, 2019, p. 33-34)

Na Antiguidade, a ideia de liberdade nao existia, e o indi-
viduo pertencia totalmente ao seu grupo, a sua familia e a uni-
dade de poder politico sob a qual vivia. Com o advento do Cris-
tianismo, ascende a ideia de um reino divino acima do reino
terrestre, assim como a de que o homem néao se “esgota por in-
teiro na ordem estatal”, sendo o martirio suportado pelos cris-
tdos uma forma de resisténcia passiva calcada na ideia de que a
obediéncia ao rei é limitada pela obediéncia a Deus. (BUZA-
NELLO, 2019, p. 34-36)
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Até a Idade Média, a ideia de resisténcia se mistura com a
de tiranicidio, que podia ser levado a cabo por um particular ou
pelo poder publico diante da necessidade de defender vidas ou
da auséncia de meio alternativo para tal e alcance desse objeti-
vo com a morte do agressor. O declinio da ideia do tiranicidio
decorreu do avanco de outras formas de resisténcia, assim como
da adverténcia de Sdo Tomas de Aquino de que, diante de leis
injustas, assassinar o tirano sem eliminar a estrutura que lhe deu
suporte apenas levara a substituicido de um tirano por outro.
(BUZANELLO, 2019, p. 39)

Durante o Renascimento (Sécs. XV e XVI), o homem é colo-
cado no centro do universo, onde antes sé havia Deus. Pensado-
res passam, por exemplo, a considerar a resisténcia como mani-
festacdo da liberdade humana (Maquiavel)®, a questionar sobre
as qualidades necessarias a um rei diante de seu enorme poder e
de sua ampla responsabilidade (Erasmo de Roterda)’ e a criticar
o estado de coisas vigente confrontando-o com uma sociedade
idealizada (Thomas Morus)® As guerras religiosas (Séc. XVI)

6 "Um principado é criado ou pelo povo ou pelos poderosos, conforme uma
ou outra destas partes tenha a oportunidade. Os poderosos, ao ver que
ndo conseguem resistir ao povo, comecam a aumentar a reputa¢do de um
entre eles e o tornam principe para poderem, sob a sua sombra, realizar as
suas ambicdes. O povo, vendo que ndo pode resistir aos poderosos, tam-
bém engrandece a reputa¢do de um entre eles e o faz principe para que
possa ser defendido pela sua autoridade” (MAQUIAVEL, 2014, p. 77-78).

7 "Abordo de um navio, ndo entregamos o timao para quem tiver os ances-
trais mais nobres do grupo, a maior riqueza, ou a melhor aparéncia, mas
sim para quem for mais habilidoso em pilotagem, mais alerta e mais
confiavel. Da mesma forma, um reino estd em melhores maos quando
confiado a alguém que seja melhor dotado do que os demais em termos
das qualidades de um rei: a saber, um sentido de justica, controle pessoal,
visdo e preocupacdo com o bem-estar do publico.” (ROTERDA, 2004, p.
299-300).

8  "H4 uma regra que estabelece que nenhuma decisdo pode ser tomada a
respeito dos negdcios publicos, a menos que tenha sido discutida por trés
dias pelo senado. E considerado crime capital deliberar sobre questées
publicas fora do senado ou da assembléia popular. Essas regras foram
estabelecidas para evitar que o principe possa, em conivéncia com os
traruboros, oprimir o povo e mudar o governo. Toda questdo julgada im-
portante é submetida a assembléia popular dos sifograntes que, depois de
discutir com as familias que representam, deliberam entre si e enviam sua
recomendacédo ao senado. As vezes, a questdo é levada ao Conselho geral
da ilha. Hd uma norma que determina que uma proposta nunca deve ser
discutida no senado no mesmo dia em que é recebida, e que o debate da
proposta deve ser deixada para a reunido seguinte. Evita-se, assim, que
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reacendem o confronto entre consciéncia e sujeicdo as leis hu-
manas, modificando a relacdo entre religido e politica. Passa-se
a considerar nulos e, portanto, sem efeito, os atos do governante
que firam os limites da lei natural, admitindo-se a resisténcia ati-
va dos individuos a tirania, com contribuicdo fundamental da
Reforma Luterana a partir da nocdo da objecdo de consciéncia
religiosa. Do tiranicidio ao direito de resisténcia a opressao, a
ideia comum é o enfrentamento da atitude injusta do tirano e a
limitacdo da imposicdo do Estado sobre o individuo.
(BUZANELLO, 2019, p. 41-42)

A Inglaterra em que Locke se movimentava vivia um proces-
so crescente de resisténcia as arbitrariedades dos soberanos. Em
1688, pelaviolacao reiterada de direitos pelo Rei Jaime Il, eclodiu
a Revolugdo Gloriosa. As ideias de Locke ecoaram fortemente
nos Estados Unidos a época da Revolu¢dao Americana, e na Fran-
¢a, no inicio da Revolucdo Francesa, influenciando tanto a Cons-
tituicdo Americana quanto a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidaddo (BUZANELLO, 2019, p. 43-44), e inspiraram movi-
mentos de resisténcia em prol das liberdades individuais e da
responsabilidade politica em diversos contextos politicos, desde
o processo de descolonizagao, a partir da década de 1940, até o
movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos. (KLEIDOSTY;
JACKSON, 2017, p. 47) A combinacdo da ideia de que os homens
sdo individualmente responsaveis por seus atos e de que eles
devem ser livres pela sua capacidade racional com a de limitacao
do poder politico para a garantia da propriedade dos membros
da sociedade fez com que Locke fosse considerado o “pai do
liberalismo”. (MARSHALL, 1994, p. 217)

Para Simmons, a resisténcia justificada presente na teoria de
Locke é tanto coletiva quanto individual, j& que ndo apenas a
coletividade ou os representantes do povo, mas qualquer indi-
viduo injusticado tem o direito de resistir com a forca. (SIMMONS,
2015, p. 431) De fato, o trecho a seguir, do Segundo Tratado,
aponta para uma resisténcia individual:

alguém emita opinides sob o impulso das primeiras impressdes que se lhe
afigurem e que, depois, se veja na obrigagdo de usar suas energias para
defender essas opinides tolas, ao invés de considerar imparcialmente o
interesse publico. Eles sabem que ha muita gente com um senso de orgu-
lho tdo despropositado e perverso, que prefere por em risco o bem do
Estado a admitir que suas opinides possam ser miopes ou equivocadas”
(MORE, 2004, p. 54-55).
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E onde quer que o corpo do povo ou cada ho-
mem individualmente for privado de seu direi-
to ou estiver submetido ao exercicio de um po-
der sem direito e ndo tiver a quem apelar sobre a
Terra, todos tém a liberdade de apelar aos céus
sempre que julguem ter a causa suficiente impor-
tancia. (LOCKE, 2001, p. 536, grifos nossos)

Temos, ainda, como exemplo os seguintes trechos no senti-
do de que a resisténcia se da do povo como um todo em relagao

a0 governo:

[...] como néao se pode jamais supor ser a vontade
da sociedade que o Legislativo tenha o poder de
destruir aquilo que todos tém o propésito de pro-
teger ao entrar em sociedade, e em nome de que
0 povo se submete aos legisladores por ele proé-
prio instituidos, sempre que tais legisladores ten-
tarem violar ou destruir a propriedade do povo
ou reduzi-lo a escravidao sob um poder arbitrario,
colocar-se-do em estado de guerra com o povo,
que fica, a partir de entdo, desobrigado de toda
obediéncia e deixado ao refugio comum concedi-
do por Deus a todos os homens contra a forca e a
violéncia. (LOCKE, 2001, p. 579-580).

A tal respondo que o povo serd o juiz. Pois quem
mais podera julgar se tal depositario ou deputado
age corretamente e segundo o encargo a ele con-
fiado, sendo aquele que os designou e que deve,
por esse motivo, conservar o poder de afasta-lo
quando falharem em seu encargo? (LOCKE, 2001,
p. 599)

Embora o primeiro trecho possa ser tido como a assertiva de
um direito individual de resisténcia, também é possivel a leitura
de que, a ofensa ao direito de um sé “homem individualmen-
te”, todos tém a prerrogativa de se rebelar, transformando o
aparente individualismo em responsabilidade coletiva, a mesma
do direito/dever existente no estado de natureza de preservar a
si e aos outros. Tal entendimento pode ser fortalecido pela lei-
tura dos seguintes trechos:

[...] se os atos ilegais cometidos pelo magistrado
forem mantidos (pelo poder que ele detém) e a
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solucdo que me é devida pela lei for obstruida pelo
mesmo poder, o direito de resistir, mesmo em tais
atos manifestos de tirania, ndo perturbaria o go-
verno subitamente ou em ocasides de pouca im-
portancia. Pois, se tais atos ndo forem além do caso
de alguns homens particulares, embora tenham
estes o direito de defender-se e de retomar pela
forca o que pela forca ilegal lhes for arrebatado, o
direito de assim proceder ndo os envolvera facil-
mente em uma controvérsia na qual com certeza
perecerao [...]. (LOCKE, 2001, p. 568)

Se, porém, qualquer desses atos ilegais se estender
a maioria do povo, ou se o maleficio e a opressao
recairem apenas sobre uns quantos, mas em casos
tais que os precedentes e as conseqUliéncias pare-
¢am ameacar a todos e estes se convencam de que
suas leis, e com elas seus haveres, liberdades e vi-
das, correm perigo, e talvez até sua religido, ndo
sei dizer como poderiam ser impedidos de resistir a
forca ilegal usada contra eles. (LOCKE, 2001, p. 569)

Também Marshall (1994, p. 208) entende que a resisténcia é
um direito a ser exercido pelo povo - tido como um conjunto de
individuos — quando houver quebra da relacdo de confianca fir-
mada com o governo. O autor coloca o conhecimento desse di-
reito pelos magistrados como um freio a eventuais impulsos de
transgredir os limites do exercicio de suas fun¢ées. No estado de
guerra que decorre da utilizacdo indevida pelos agentes de go-
verno do poder que lhes foi confiado, é a sociedade politica - e
ndo os individuos — que se volta contra o “predador”, pois é
dela que deriva o poder dentro da estrutura politica concebida
para a protecdo da vida, da liberdade e da propriedade de seus
membros.

John Dunn (1995, p. 159) lembra que “a psicologia indivi-
dual de Locke, assim como sua ética, baseiam-se na primazia da
propensdo humana a autopreservagao e na afirmagao dessa pro-
pensdo como um direito logicamente anterior a qualquer dever
humano”®. Para ele, a lei, natural ou positiva, é a antitese da

®  "Locke's individual psychology and his ethics are based upon the primacy
of the human propensity to self-preservation and upon his assertion of this
propensity as a right which is logically prior to any human duty” (DUNN,
1995, p. 159, traducdo nossa).
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forca, e o estado de natureza se perfaz em uma ordem legal
que, uma vez observada, mantém os homens em paz e em segu-
ranca, porém, se quebrada, abre a todos os individuos a possibi-
lidade do uso de quaisquer medidas para a sua restauracdo, como
o proprio Locke informa:

E para que todos os homens sejam impedidos de
invadir direitos alheios e de prejudicar uns aos
outros, e para que seja observada a lei da natu-
reza, que quer a paz e a conservacao de toda a
humanidade, a responsabilidade pela execucao
da lei da natureza é, nesse estado, depositada
nas maos de cada homem, pelo que cada um tem
o direito de punir os transgressores da dita lei
em tal grau que impeca sua violacdo. (LOCKE,
2001, p. 385)

Mack (2009, p. 102-104) porém, vé na teoria de Locke algu-
mas incongruéncias. Conforme ele, a afirmacdao de que é a soci-
edade que deve se levantar para defender seus direitos vai ao
encontro da antiga teoria da soberania popular, pela qual a au-
toridade politica é, originalmente, do povo. Isso, no entanto,
esbarra no fato de que, para Locke, ndo existiria uma autorida-
de politica original, uma vez que a autoridade politica (limita-
da) se estabelece apenas com a instituicdo da propria sociedade
politica pelo contrato social. Antes disso, a autoridade seria ndo
politica e individual e se a autoridade politica do povo nao de-
corre da autorizacdo dos individuos — que ndo poderiam trans-
ferir o que nao tinham -, ndo é limitada pelos direitos por eles
preservados. Para o autor, a teoria lockeana faz da vontade po-
pular, e ndo da lei, a ultima medida da legitimidade da acdo do
governo, e segue apontando que, no capitulo sobre a tirania,
Locke coloca o individuo como vitima da violacdo do direito e
concentra seu argumento em que a lei é que limita a arbitrarie-
dade e a vontade do soberano:

Onde termina a lei, comeca a tirania, se a lei for
transgredida para prejuizo de outrem. E todo
aquele que, investido de autoridade, exceda o
poder que lhe é conferido por lei e faca uso da
forca que tem sob seu comando para impor ao
sudito o que a lei ndo permite, deixa, com isso, de
ser magistrado e, agindo sem autoridade, pode ser
combatido, como qualquer outro homem que pela
forca invade o direito alheio. (LOCKE, 2001, p. 563)
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Ja quando fala da dissolucdo do governo, avanca Mack,
Locke altera o foco para o povo como parte prejudicada e opde
a vontade do povo — e ndo mais a lei — a vontade do governante:

[...] consistindo a esséncia e a unido da sociedade em
ter uma sé vontade, ao Legislativo, uma vez estabe-
lecido pela maioria, cabe expressar e, por assim di-
zer, sustentar essa vontade. (LOCKE, 2001, p. 573)

[...] quando tal pessoa ou principe Unico coloca
sua prépria vontade arbitraria no lugar das leis,
que sdo a vontade da sociedade expressa pelo
Legislativo, o Legislativo é alterado. (OTTONICAR,
2019, p. 574)

A decorréncia disso é que, em vez de opor a razao (leis) a
vontade do monarca, passa-se a oposicdo de duas vontades en-
tre si: a do povo e a do governante. QOutra discrepancia seria
que, pela doutrina do consentimento, todos aqueles que her-
dem ou adquiram terras nos limites de uma sociedade, somados
aqueles que expressamente a ela se filiem, sdo considerados seus
membros. Como isso deixa muitos individuos fora da sociedade,
Locke teria criado a "teoria do consentimento tacito" para coloca-
los sob as leis dessa sociedade; no entanto, eles continuam nao
sendo membros dela. Portanto, se, para resistir, € necessario ser
membro da sociedade civil, o nUmero de resistentes potenciais é
muito menor do que Locke parece presumir. A saida seria consi-
derar que o direito de resisténcia se da na esfera individual, in-
dependentemente da condicdo de membro ou ndo de determi-
nada comunidade. (Mack, 2009, p. 102-104)

Dunn (1995, p. 170-173) afirma que, na sociedade politica,
buscar o poder absoluto sobre um ou sobre todos os seus mem-
bros equivale a pretendé-los escravos, e a supressao da liberda-
de é o caminho para a explorac¢do sem limites, uma ameaca da
forca contra a liberdade. Independentemente da intencédo do
opressor, na auséncia de um tribunal competente para recorrer-
se em busca da preservacdo dos direitos aviltados, estabelecem-
se o estado de guerra e a primazia da lei natural da defesa da
liberdade por qualquer meio prevista por Locke:

[...] ninguém pode desejar ter-me em seu poder

absoluto a menos que seja para obrigar-me, pela
for¢a, aquilo que contraria meu direito a liberda-
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de, ou seja, para fazer de mim seu escravo. Estar
livre de tal forca é a Unica garantia da minha pre-
servacdo, e a razdo leva-me a enxergar um inimi-
go de minha preservacdo naquele que desejaria
tomar de mim a liberdade que a assegura; de modo
que aquele que procure escravizar-me colocar-se-
a, por tal ato, em estado de guerra comigo. [...]
aquele que, no estado de sociedade, subtrai a li-
berdade que cabe aos membros dessa sociedade
ou Estado tem a intencdo de subtrair a estes todas
as demais coisas, devendo ser considerado, por-
tanto, como em estado de guerra. (LOCKE, 2001,
p. 396-397).

Nao existe autoridade sobre os suditos de um governo quan-
do ha uso injusto ou ilegitimo da forca, ainda que por agentes
legalmente constituidos por esses mesmos suditos. A legitimida-
de deriva de uma ordem legal estabelecida e depende de ser, o
poder confiado, exercido em prol dos objetivos daqueles que a
essa ordem se sujeitaram voluntariamente. O uso desse poder
pelo governante corrupto para atender a seus préprios interes-
ses corrdi a estrutura politica e institui o estado de guerra. De
forma geral, é necessario o sentimento de inseguranca de um
certo numero de individuos que passem a dar por inevitaveis
futuras a¢cdes malignas do governante a partir de atos ja pratica-
dos, ou de intencdes explicitas, para que venham a resistir as
suas arbitrariedades - logo, a resisténcia dificilmente sera exercida
individualmente. Embora o exercicio desse direito varie de uma
sociedade para outra, segue a légica de que o governante aban-
donou o caminho da razdo e passou a tentar impor sua vontade
pela forca, destruindo a seguranca da ordem legal (DUNN, 1995,
p. 178-179) e, segundo Locke, nesse caso o direito (de resistir)
suspende os demais direitos:

Todo aquele que usa de forca sem direito, assim
como todos aqueles que o fazem na sociedade
contra a lei, coloca-se em estado de guerra com
aqueles contra os quais a usar e, em tal estado,
todos os antigos vinculos sdo rompidos, todos os
demais direitos cessam e cada qual tem o direito
de defender-se e de resistir ao agressor. (LOCKE,
2001, p. 588-589)

Dunn (1995, p. 182-183), ainda, afirma que sociedades poli-
ticamente desenvolvidas dispdem de instancias de recurso que
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podem atender aos seus apelos do povo de observancia da or-
dem legal, ao contrario do que ocorria nas monarquias absolu-
tistas, onde a resisténcia tendia a ser mais individualista, direta e
fisica pela falta desses representantes imparciais e credenciados
para mediar os interesses em conflito. A moldura religiosa, da
qual o direito de resisténcia dependia para Locke, contemplava
verdades compreensiveis e acessiveis a todos os homens e nao
uma estrutura de controle social exercido por uma minoria, des-
locando a vontade divina de um grupo seleto, que atuaria como
seu “repositério” para todos os seres humanos. Nao é a hierar-
quia do cargo ou a posicao de autoridade social que avaliza o
direito de resisténcia, mas que o seu exercicio seja conforme cri-
térios normativos racionais, os quais poderiam ser aplicados por
qualquer um sob determinadas condicdes.

Para Tully (2006, p. 170), um governo deve atender a condi-
cdo substantiva de ser legitimo e a condicdo formal de atuar sob
a lei, sendo a revolucdo o ultimo recurso contra um poder abso-
luto aplicado sobre um membro da sociedade para priva-lo de
sua propriedade, pois tal pretensao é incompativel com a comu-
nidade civil, e o direito a revolucdo opera para restaurar a lega-
lidade e a prépria conservacao da sociedade sob a lei natural.

Kleidosty ressalta que:

[...] embora os Dois Tratados sobre o Governo pos-
sam ser interpretados de formas diferentes em
contextos politicos e histéricos diversos (...), a
crenca de Locke de que o governo deve ser res-
ponsavel e de que o povo tem o direito de se
rebelar contra a tirania ficaram de tal forma gra-
vados no nosso consciente (coletivo) que se trans-
formaram em verdades politicas nos estados libe-
rais. (KLEIDOSTY; JACKSON, 2017, p. 47)"

Mack (2009, p. 100-101) afirma que aqueles que aceitaram
exercer fun¢des governamentais assumiram duas obrigac¢des fun-
damentais em relacdo aos membros da sociedade politica: 1) dar
sustentacdo — ou, pelo menos, ndo minar — a estrutura constitu-

10 "Locke's Two Treatises of Government is a text that can be reinterpreted
in different political and temporal contexts [...] Locke’s beliefs that a
government must be accountable and that people have the right to rebel
under tyranny have seeped into our popular consciousness so much that
they are now taken as political truths in liberal states” (KLEIDOSTY;
JACKSON, 2017, p. 47, tradug¢do nossa).
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cional que ela criou, e 2) exercer seus poderes para alcancar -
ou, pelo menos, ndo prejudicar — o fim para o qual ela foi cria-
da, ou seja, a protecdo e a conservacao da propriedade daque-
les que entraram na sociedade.

Levando em conta a primeira obriga¢do, como Locke consi-
dera que a sociedade politica se constitui da transferéncia de po-
deres dos seus membros ao governo e que cabe a esses delegados
a conservagao da estrutura que os colocou na posicdo que ocu-
pam, é natural que, havendo a corrupcdo das suas acdes, Locke
veja a sociedade como parte prejudicada dessa relacdo de confi-
anca. "Assim, é a sociedade politica e os individuos tomados como
membros dessa sociedade que se insurgem as tentativas de enfra-
guecer ou burlar a ordem constitucional estabelecida”." (MACK,
2009, p. 100)

Ja a violag¢do da segunda obrigacdao — de proteger, sem ja-
mais invadir, as vidas, liberdades e propriedades dos membros
da sociedade politica — constitui uma quebra da confianca de-
positada pelo povo nos membros que investiram dos Poderes
Legislativo e Executivo. (MACK, 2009, p. 100-101) Ambas as esfe-
ras de violagdo atingem tanto o individuo, vitima da arbitrarie-
dade ilegal, quanto a sociedade politica como um todo, pois o
direito contratual de protecdo a propriedade em sentido amplo
é um direito adquirido por todo o corpo que forma a comuni-
dade politica através do acordo firmado com aqueles que acei-
taram desempenhar papéis dentro do governo. (MACK, 2009,
p. 560-561) A tirania consiste no “exercicio do poder além do
direito, a que ninguém pode ter direito”, ou seja, em “fazer uso
do poder que alguém tenha nas maos ndo para o bem daqueles
gue estiverem submetidos a esse poder, mas para sua vantagem
propria, distinta e privada”. (LOCKE, 2001, p. 560-561) Apesar
de afirmar que é possivel a oposicdo da for¢a contra a forca "in-
justa e ilegitima”, nesse ponto Locke reserva a resisténcia a atos
ilegais de subalternos, nunca diretamente aos atos do préprio
principe. Isso porque, segundo ele:

[...] sendo pouco provavel que o mal que o princi-
pe possa causar por sua propria pessoa aconteca
muito amiude ou se estenda muito longe, e
tampouco sendo ele capaz de, apenas com sua

" "Thus, it is political society and individuals as members of political society
who stand against attempts to undermine or circumvent the established
constitutional order” (MACK, 2009, p. 100, traducdo nossa).
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propria forca, subverter as leis ou oprimir o corpo
do povo - fosse algum principe tdo fraco e de na-
tureza tdo ma que o quisesse fazer o inconvenien-
te de alguns maleficios particulares que podem
acontecer por vezes quando um principe impetu-
oso chega ao trono seria amplamente compensa-
do pela paz do publico e pela seguranca do gover-
no na pessoa do supremo magistrado, assim colo-
cado fora do alcance do perigo. Porque é mais se-
guro para o publico um pequeno numero de ho-
mens particulares ficar por vezes expostos ao peri-
go do que o chefe da republica [Republick] expor-
se facilmente e em ocasides de pouca importan-
cia. (LOCKE, 2001, p. 566)

Assim, como a autoridade do rei é dada aos seus mandatari-
os para agirem conforme a lei e como “contra as leis ndo pode
haver autoridade” (LOCKE, 2001, p. 566), caso eles ajam contra-
riamente a lei, a eles pode-se opor resisténcia, sem atingir dire-
tamente o governante ou o governo. Entretanto, somente na
impossibilidade de recorrer a lei se podera usar a forga, pois “ne-
nhuma forga deverd ser considerada hostil, a menos que nao
permita o remédio de tal apelo. E é apenas essa forca que pde
quem a usa em estado de guerra e torna legitimo resistir-lhe"”.
(LOCKE, 2001, p. 567) Destaque-se que Locke considera que, ain-
da que o recurso a lei ndo atenda a pretensdo de reparacéo,
caso o mal atinja apenas alguns individuos, a resisténcia exercida
por um pequeno grupo esta fadada a fracassar, motivo pelo qual
dificilmente sera levada a cabo por ser insuficiente para pertur-
bar o governo. Se, porém, a maioria do povo for atingida pelos
atos ilegais, ou, a partir de atos cometidos contra poucos, se con-
venca de que esta sob ameaca, assim como de que suas proprias
leis e, com elas, “seus haveres, liberdades e vidas, correm perigo,
e talvez até sua religidao” (LOCKE, 2001, p. 569), poderdo utili-
zar a forca para se defender e provavelmente o fardo. Isso ocor-
rerd quando o povo perceber um tipo de corrupcdo que corréi
as estruturas criadas para defender o bem comum, as quais pas-
sam a atuar em sentido contrario; quando se torna visivel a exis-
téncia de conchavos e favorecimentos ou persegui¢bes voltados
a protecdo ndo do povo, mas de interesses particulares dos agen-
tes que circulam nas esferas do poder (LOCKE, 2001, p. 568-569)
e quanto tudo isso aponta para uma tendéncia de repeticdo ou
iminente ocorréncia de atos arbitrarios e autoritarios contra as
leis vigentes.
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Locke inicia o capitulo que fala da dissolu¢do do governo,
distinguindo-a da dissolu¢do da sociedade. Para ele, a dissolu-
¢ao de uma sociedade somente se da pela invasdao estrangeira
(conquista), caso em que ela deixa de ser “um corpo Unico, inte-
gral e independente” (LOCKE, 2001, p. 571), sendo inevitavel a
dissolucdo do respectivo governo, tratando-se, portanto, de uma
causa externa. Internamente, porém, podem ocorrer situacdes
que levem a dissolucdo do governo, as quais passaremos a exa-
minar:

a) Alteracdo do Legislativo — a busca pela paz, um dos fun-
damentos da formacdo da sociedade civil, passa pela certeza de
que as controvérsias internas serao arbitradas e solucionadas pelo
Legislativo, onde “os membros de uma sociedade politica se
unem e se compdem num sé corpo vivo e coerente” (LOCKE,
2001, p. 573). Apenas aqueles nomeados pelo povo podem ela-
borar leis que obriguem a todos, de forma que, quando pessoas
nao autorizadas se investem do poder de elaborar leis, essas ca-
recem de autoridade e o povo ndo é obrigado a obedecé-las:

[...] o povo se vé novamente livre da sujeicdo,
podendo constituir um novo Legislativo, tal como
julgar melhor, dispondo de plena liberdade
para resistir a forca daqueles que, sem autori-
dade, tentassem impor-lhe qualquer coisa. Todos
estdo a disposicao de sua prépria vontade quan-
do aqueles a quem, por delegacdo da sociedade,
cabia expressar a vontade publica se véem impe-
didos de tal, e outros, desprovidos dessa autori-
dade ou delegacdo, vém usurpar-lhes o lugar.
(LOCKE, 2001, p. 573, grifo nosso).

Também, considera-se que ocorre alteracdo do Legislativo
quando: o responsavel pelo Legislativo coloca sua vontade aci-
ma das leis elaboradas, em conformidade com a autoridade de-
legada pelo povo; o governante impede/obstrui que o Legislativo
se relna nos momentos devidos para o exercicio do poder que
lhe foi delegado; o governante, usando de poder arbitrario,
contrariando o interesse comum, altera os eleitores ou o proces-
so eleitoral e quando o governante entrega o seu povo a sujei-
¢do de um dominio estrangeiro. Todos esses casos sdo de res-
ponsabilidade do principe que se deixou corromper e seduzir
pelo poder, mas ndo se afasta a imputacdo da condicdo de coni-
vente ao Legislativo que, podendo fazé-lo, ndo impeca ou ao
menos dificulte tal investida. (LOCKE, 2001, p. 576-577)
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b) Negligéncia ou renuncia do chefe do Executivo — quan-
do o chefe do Executivo negligencia ou abandona seu cargo, as
leis elaboradas para serem a conexdo da sociedade ficam sem
possibilidade de execucdo (anarquia). Sdo as leis que mantém a
organizacdo do corpo politico, e onde elas ndo possam ser exe-
cutadas, é como se nao existissem, e ndo ha governo sem leis,
como Locke preconiza:

Onde nao mais existe a administracdo de justica
para a garantia dos direitos dos homens e
tampouco nenhum poder restante no seio da co-
munidade para dirigir a forca ou prover as ne-
cessidades do publico, com certeza nao resta go-
verno algum. Onde as leis ndo podem ser execu-
tadas é como se ndo houvesse leis, e um gover-
no sem leis é, suponho, um mistério politico, in-
concebivel para a capacidade humana e incom-
pativel com a sociedade humana. (LOCKE, 2001,
p. 577-578).

Seja pela alteracdo do Legislativo ou pela renuncia do Exe-
cutivo, o governo se extingue e a sociedade fica livre para esta-
belecer um novo, alterando as pessoas e/ou a forma de gover-
no, conforme decida. Ndo é necessario, porém, que o povo aguar-
de essas situacdes ocorrerem para alterar o Legislativo, pois isso
seria dizer que ele precisa aguardar a desgraca acontecer para
dela tentar escapar quando pode agir tempestivamente para
evitar que ela ocorra.

¢) Quebra de confianca pelo Legislativo ou pelo Executivo -
quando o Legislativo e/ou o principe age(m) em contrariedade
com o encargo que lhe(s) foi confiado.

Locke lembra que, tendo o povo se unido em sociedade para
a preservacdo da sua propriedade, é justa a sua resisténcia ao
Legislativo que a tente violar ou fazer de si mesmo ou de ou-
trem senhor(es) “da vida, da liberdade ou bens do povo”:

[...] sempre que tais legisladores tentarem violar
ou destruir a propriedade do povo ou reduzi-lo a
escravidao sob um poder arbitrario, colocar-se-ao
em estado de guerra com o povo, que fica, a
partir de entao, desobrigado de toda obedi-
éncia e deixado ao refugio comum concedido por
Deus a todos os homens contra a forca e a violén-
cia. (LOCKE, 2001, p. 579-580, grifo nosso)
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Quando o Legislativo ofende, por ambicdo, medo, insani-
dade ou corrupcdo, a confianca depositada nele pelo povo, o
poder reverte a este para constituir um novo Legislativo que aten-
da aos fins que o levaram a optar pelo estado civil em oposicdo
ao estado de natureza. Tal se aplica, também, ao chefe do Exe-
cutivo que, contrariamente ao que dele se espera, privilegie os
proprios interesses e tente governar por regras diversas daque-
las que obrigam o povo pelo consentimento, buscando um po-
der além daquele que pode ter. (LOCKE, 2001, p. 580)

Como visto, a resisténcia oposta individualmente tem muito
mais probabilidade de sucesso quando exercida através da invo-
cacado da lei para a reforma do ato injusto ou para a reparacao
das suas consequéncias, pois as chances de sucesso do individuo
que busque resistir pela forca perante o governo seriam muito
escassas. Mack (2009, p. 105) lembra, contudo, que, embora o
conceito de Locke de resisténcia justificada ndo esteja necessari-
amente ligado ao de sociedade civil, os individuos avaliarao cau-
telosamente a conveniéncia de juntar forcas para defender seus
direitos contra o regime politico vigente, pois serdo reticentes
em arriscar suas vidas e suas fortunas no exercicio da resisténcia.
No nivel da resisténcia coletiva, por outro lado, estando esta
investida do poder advindo do direito natural, nunca revoga-
do, e da obstinacdo em atingir o fim maior do contrato social,
que é a defesa da propriedade em sentido amplo e a preserva-
¢do da propria sociedade civil, ingressamos em outra esfera: o
estado de guerra.

Para Locke (2001, p. 568-569), o povo tende a estabilidade
e a manutencdo dos governos e ndao costuma buscar a ruptura
da ordem vigente por fatos isolados, atos de corrupcao, erros ou
inconveniéncias no desempenho das func¢ds publicas. Quando,
porém, torna-se impossivel ignorar os objetivos vis de um gover-
no que trilha o caminho do abuso, da violéncia e da arbitrarie-
dade, com previsiveis repeticdes futuras, o autor prevé que o
povo resistira e se levantara para romper com a ordem existente
e estabelecer outra, que o proteja e lhe assegure o que buscava
ao ingressar na sociedade civil: paz, protecdo, seguranca e res-
peito a sua propriedade. (MACK, 2009, p. 108)

Para aqueles que sustentem que ele defende e estimula a
revolucdo, Locke afirma que a prerrogativa de alterar o governo
que sua teoria estabelece é o melhor remédio contra a rebelido,
pois trata da resisténcia a autoridade violada e ndo as pessoas.
Conforme ele, “aqueles que, seja la quem for, pela forca abram
caminho e pela forca justifiquem sua violacdo dessas constitui-

324 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




PROPRIEDADE E RESISTENCIA. UMA ANALISE A PARTIR DO SEGUNDO TRATADO SOBRE 0 GOVERNO DE JOHN LOCKE

¢Oes e leis sdo, verdadeira e propriamente, rebeldes”. (LOCKE,
2001, p. 583-584)

O contréario de confianca merecida é confianca traida, e o
remédio para essa traicdo é a revolucdo. Uma sociedade politica
legitima prové aos seus membros uma autoridade imparcial a
guem recorrer e essa € uma de suas maiores vantagens, pois afasta
o estado de guerra entre os homens e a necessidade de se ape-
lar a Deus para a solucdo de conflitos. Mas a imparcialidade é
uma conquista humana e ndao uma decorréncia da lei constituci-
onal, e os governantes sdao seres humanos. Eles devem exercer o
poder sob as leis, pois ndo o fazendo, usando da forca contra os
interesses do povo, destroem sua propria autoridade e se colo-
cam em estado de guerra com seus suditos, os quais terdo o di-
reito de resistir-lhes da mesma forma como resistiriam a qual-
quer outro agressor injusto.

Locke admite que, do exercicio do direito de resisténcia,
podem advir episédios de convulsdo social; entretanto, ressalta
a ilegalidade da violéncia impetrada por aqueles que fazem uso
perverso dos poderes confiados a eles pelo povo, com tal
frequéncia e tdo ostensivamente que o povo ndo pode ignorar
seus propositos, ndo sendo concebivel que ele seja obrigado a
tudo suportar sem reagir.

Se de tais casos qualquer maleficio sobrevir, ndo
devera ser creditado aquele que defende seu pro-
prio direito e sim aquele que invade seu vizinho.
Se o0 homem honesto e inocente deve ceder em
siléncio tudo quanto possui, em nome da paz,
aquele que se apodera violentamente de sua pro-
priedade, quero que se considere que tipo de paz
seria esta no mundo que consiste apenas em vio-
Iéncia e rapinagem, e que deve ser mantida ape-
nas para o beneficio de ladrdes e opressores.
(LOCKE, 2001, p. 586)

Importante, neste ponto, destacar que, para Locke (2001, p.
584), o estado de guerra é, via de regra, estabelecido contra o
povo e ndo por ele provocado, e decorre da quebra de confianca
dos delegados que subvertem o poder do qual foram investidos,
atuando em prol de interesses outros que ndo o do povo (LOCKE,
2001, p. 576-577). Mesmo assim, Locke destaca que:

[...] todo aquele que, governante ou sudito, pela
forca empreende invadir os direitos do principe
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ou do povo e lanca as bases para a derrubada da
constituicdo e da estrutura de qualquer governo
justo, é culpado do maior crime, penso eu, que
um homem é capaz de cometer, devendo respon-
der por todos os maleficios de sangue, rapinagem
e desolacdo que o desmoronamento de um gover-
no traz a um pais. (LOCKE, 2001, p. 587-588)

Para o autor, todos os que usam “de forca sem direito, assim
como todos aqueles que o fazem na sociedade contra a lei”
(LOCKE, 2001, p. 588-589) se colocam em estado de guerra com
aqueles a que oprimem, com o que se suspendem todos os ou-
tros direitos, cabendo ao agredido o direito de se defender e de
resistir ao agressor e:

Em todos os estados e condi¢des, o verdadeiro
remédio para a forca sem autoridade é opor-lhe
a forca. O uso da forca sem autoridade pde sem-
pre aquele que a emprega em estado de guerra,
como agressor, e sujeita-o a ser tratado nos mes-
mos termos. (LOCKE, 2001, p. 523)

A dissolucdao do governo, no entanto, ndo implica na dis-
solucdo da sociedade, o que se depreende dos trechos a seguir:

[...] por uma tal transgressdo ao encargo confia-
do ele perde o direito ao poder que o povo lhe
depds em maos para fins totalmente opostos, re-
vertendo este ao povo, que tem o direito de res-
gatar sua liberdade original e, pelo estabelecimen-
to de um novo Legislativo (tal como julgar ade-
quado), de prover a proépria seguranca e garan-
tia, que é o fim pelo qual vive em sociedade.
(LOCKE, 2001, p. 580).

[...] o poder que cada individuo deu a sociedade
quando nela ingressou ndo pode jamais retornar
aos individuos enquanto durar essa sociedade,
permanecendo para sempre na comunidade. Pois,
sem isso, ndo podera haver comunidade nem so-
ciedade politica, o que é contrario ao acordo ori-
ginal. (LOCKE, 2001, p. 600)

Cabe ao povo, que designou os depositarios de seus direitos,
julgar se eles estdo agindo conforme o encargo que lhes foi confia-
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do, reservando-se-lhe o direito de afastar os que fracassarem (LOCKE,
2001, p. 599), o que, segundo Mack, aponta que, uma vez que, para
Locke, a sociedade conferiu sua confianca ao Legislativo e ao chefe
do Executivo, quando essa confianca é quebrada, o estado de natu-
reza que se estabelece é entre a sociedade e o infrator e ndo entre
os membros da sociedade. (MACK, 2009, p. 105)

O povo tem o dever e o direito de avaliar se ha razdes suficien-
tes e legitimas para resistir ao governante pela forca - pois na soci-
edade se fundem a reparacdo individual pelo direito aviltado e a
responsabilidade pela recomposicdo da ordem politica - para pu-
nir aqueles que o trairam e, assim, restaurar a confianca sem a qual
a vida humana como tal ndo é possivel. Apesar de todo ser huma-
no ter o direito de eliminar "os brutos perigosos"”, o dever de pre-
servar a sociedade civil € maior do que o direito de vingar injurias
individuais, pelo que a revolu¢do, para Locke, ndo é um ato de
vinganca, mas de restauracao e reelaboracdo de uma ordem politi-
ca violada. Nesse sentido, ressalta que a Inglaterra de Locke tinha
uma tradicdo constitucional e que a teoria constante nos Dois Tra-
tados dependia de uma experiéncia prévia politica e cultural que
permitisse que cidaddos comuns mantivessem consigo a prerrogati-
va de agir e o direito de resistir. Sem ter existido, em algum mo-
mento, na sociedade, uma ordem politica legitima, ndo ha o que
ser restaurado e é improvavel que uma vinganca, mesmo justa, faca
surgir uma nova sociedade civil a partir do nada. (DUNN, 2003, p.
88-91) Por isso, para Locke, dissolvido o governo, os homens per-
manecem em sociedade e fardo nova tentativa de estabelecer um
sistema com representantes que garantam os objetivos que os leva-
ram a abandonar o estado de natureza.

Conclusao

O pensamento politico de Locke se assenta sobre trés pila-
res: o estado de natureza, o contrato social e a sociedade civil,
sendo o segundo o mediador da transicdo do primeiro para o
ultimo. O contrato social é um pacto revogavel em que os ho-
mens aderem a uma entidade coletiva — a sociedade civil —, que
passara a funcionar sob regras conhecidas, fixas e aceitas, elabo-
radas por um poder supremo — o Legislativo —, aplicadas por juizes
imparciais e garantidas pelo Executivo. O fim maior desse pacto
é criar condicdes para que todos possam desfrutar, em paz e com
seguranca, da propriedade, definida para esse fim como o con-
junto de direitos a vida, liberdade e bens de cada um dos mem-
bros dessa sociedade.
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Se no estado de natureza cada homem era executor das leis
naturais, que todos aplicavam com base na razdo, na sociedade
civil surgem as leis positivas, as quais suplementam aquelas no
sentido de compensar lacunas de percepc¢do e de padronizar e
garantir (coercitivamente) os comportamentos aceitos por essa
sociedade no desenvolvimento das suas relagdes internas. A teo-
ria de Locke &, portanto, relacional, pois envolve uma dinamica
em gue o que é meu é aceito por ti como meu e respeitada a
limitacdo que eu imponha ao acesso a isso, enquanto eu respei-
to e reconheco o que é teu na mesma medida de respeito e acei-
tacdo.

No entanto, se a atribuicdo da propriedade pela aplicacdo
do trabalho de cada um aquilo que se encontrava inexplorado
ou subexplorado em estado natural passa a ser convencional, a
sua manutencado depende de uma responsabilidade pelo uso
dessa propriedade conforme os melhores interesses da comuni-
dade como um todo, de forma que Locke é visto como um dos
precursores da ideia de funcdo social da propriedade. Para ele,
a propriedade nao é absoluta, nem se concebe que possa ser
estéril; deve ser motor do desenvolvimento de toda a sociedade,
pois somente assim seu detentor terd legitimidade para invocar
dominio exclusivo daquilo que tornou particular.

A Teoria da Propriedade de Locke inserida nos Dois Trata-
dos sobre o Governo constitui um divisor de dguas no pensa-
mento politico e vem ecoando sobre as concep¢des sociopoliticas
das sociedades ocidentais ha mais de 300 anos. Nesse meio-tem-
po, Locke foi interpretado de diferentes maneiras, mas seu lega-
do ultrapassou a barreira do tempo e repercute até hoje, sendo
invocado para sustentar concepcdes que tenham por base a de-
fesa dos direitos individuais e coletivos, a propriedade, a impor-
tancia e a limitacdo da acdo do Estado para o atingimento de
uma sociedade que funcione de modo a promover o respeito ao
individuo, as diferencas e ao pluralismo de ideias e de crencas.
(SANTOS, 2017, p. 481-488)

Peter Laslett, na versdo comentada de Dois Tratados sobre o
Governo (LOCKE, 1960, p. 104-104), faz uma reflexdo interessan-
te, afirmando que, independentemente de eventuais lacunas ou
confusdes que possam ser detectadas na doutrina da proprieda-
de de Locke, sua teoria foi original e tem reconhecidamente gran-
de influéncia na forma pela qual os homens passaram a analisar
as origens sociopoliticas. O respeito aos valores inerentes a liber-
dade e a igualdade como direito natural foi, desde logo, identi-
ficado com posi¢bes politicas contemporaneas ao préprio autor
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(o Partido Whig), além de proporcionar uma leitura utilitarista
conforme alguns. A base de reconhecimento de direitos politicos,
econdbmicos e sociais dos Dois Tratados sobre o Governo
oportunizou uma leitura de viés marxista, em que Locke surgia
como aliado dos detentores dos meios de producdo, mas, ainda,
paradoxalmente, também foi visto como propagador do que vi-
ria a ser definido como “ideias socialistas” pelo forte componen-
te comunitario identificado em sua obra por outras abordagens,
como aquela levada a cabo por Macpherson (1979).

John Dunn (2003, n.p. ) assegura que, embora os Dois Trata-
dos... apresentem diversos temas importantes, hoje esse trabalho
é reconhecido como tendo sido elaborado para afirmar o direito
de resistir a autoridade injusta, ou seja, em ultima instancia, um
direito de revolucdo, atacando o poder absoluto e definindo li-
mites constitucionais a autoridade do rei. Além disso, Dunn, que
aborda aspectos teolégicos da obra de Locke, ressalta que, atra-
vés do trabalho, para o autor, o homem estabelece a proprieda-
de, porém, antes de tudo, observa a primeira lei natural, que é a
da autopreservacao. Autopreservacao essa que desemboca em de-
veres individuais e sociais para a conservacdo de toda humanida-
de, realizando os designios de Deus.

Nao ha conceitos eternos e imutaveis, e Locke estabeleceu
determinadas categorias a partir do contexto em que se movi-
mentava e conforme o panorama politico, social e econémico
de sua era. Falar em liberalismo ou comunismo como estando
presentes em sua obra seria antecipar conceitos que, entdo, nao
existiam, para instrumentalizar ideias de forma a que se encai-
xem em ideologias apenas posteriormente formatadas. O que
podemos realmente concluir, e que é comum as diversas aborda-
gens, excluindo-se interesses e intencdes do autor aos quais nao
temos, pela mera leitura, acesso, é que Locke, em um contexto
em que imperava o poder ilimitado do soberano, sem espaco
para direitos hoje ditos fundamentais, estabeleceu uma linha
de pensamento revoluciondria (seja no sentido de ser uma abor-
dagem disruptiva, seja no sentido literal de ver a revolu¢do como
meio de protecdo dos interesses dos cidaddos): ndo apenas ele
deslocou a origem do poder politico de Deus para os homens
enquanto sujeitos ativos e independentes, como também subor-
dinou o governante a leis elaboradas pelos e para os membros
da sociedade politica. Nesse movimento, estabeleceu limites “vi-
siveis” aos delegados do povo que receberam o encargo de
manter a unidade, o equilibrio e a justica na mediacdao dos con-
flitos inerentes ao choque de interesses, caracteristicos do convi-
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vio em coletividade de criaturas com tendéncias individualistas.
Para ele, a coletividade somente pode desenvolver-se na certe-
za da garantia da propriedade de cada um no que respeita a
suas vidas, liberdades e bens tanto em relacdo aos demais mem-
bros do corpo civil, como em relagdo aos préprios componentes
dos Poderes Legislativo e Executivo. Fez isso mantendo na cole-
tividade uma “reserva” do poder original dos homens que lhes
possibilita fiscalizar permanentemente o cumprimento do en-
cargo confiado, assim como a aderéncia da atua¢do dos agentes
politicos com o bem comum. Sempre que eles se desviarem dos
objetivos da estrutura arquitetada para a protecao de cada um
e, por derivacdo, de todos, o povo retoma o poder para si e
redefine o desenho desse arcabouco politico de modo a realinhar
e restaurar a ordem violada.

Se Locke demonstra uma permanente preocupa¢do com a
afirmacado do direito natural sobre o direito legislado, que o
complementa sem revogar, também revela a sua visdao de que o
corpo civil deve manter-se fiel ao contrato que firmou, enquan-
to seus termos forem observados. A resisténcia ndo tem o objeti-
vo de eliminar qualquer forma de governo. Ela tem o objetivo
de desempossar a tirania. Dai a definicdo de resisténcia justifi-
cada, pois a estabilidade somente podera ser quebrada por uma
violacdo tal, e a tantos dirigida, que torne insustentavel a ma-
nutencdo do governo na maneira em que ele se desenvolve.
Tanto quanto possivel, o direito sera o mediador do choque de
interesses, em especial do que envolve particulares ou o particu-
lar e o governo. Quando, no entanto, a violacdo dirigir-se ao
coletivo e revelar-se de tal iniquidade que o povo se perceba
em perigo e vulneravel aos desmandos e caprichos daqueles que
o deveriam servir, nada mais pode-se esperar além de que essa
massa se levante com toda a forca dos direitos inatos de que
dispde contra aqueles que desonram sua posicdo e ofendem a
confianca neles depositada.

Individual ou coletivo, o exercicio do direito de resisténcia
diante da quebra de confianca, pelos agentes politicos, em rela-
¢do aquilo que o povo contratou com eles, manejado como Locke
o concebe, despessoaliza a oposicdao ao poder arbitrario. Nao se
resolve mais a tirania pelo assassinio do governante, porque
outro assumira em seu lugar dentro da mesma légica de poder e
nada mudara. A saida se da pela destituicdo do traidor da confi-
anca do povo e, em ultima instancia, pela revisao dos instru-
mentos e da mecanica de governo, superando-se as lacunas que
permitiram a violacdo dos termos do contrato social.
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Permanece a sociedade, permanece o pacto, permanecem
os objetivos; altera-se, porém, a outorga para que, na préoxima
tentativa, os termos de investidura e de acdo daqueles que o
povo colocar a frente do governo nao lhes deem espaco para

falharem em sua missao.
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RESUMO

A tecnologia tem transformado a sociedade ha séculos,
em ramos tao diversos quanto agricultura, medicina e
transportes, entre outros. Nas Ultimas décadas, em especial,
o mundo tem assistido a evolugdes tecnoldgicas em
velocidades sem precedentes. Tal situacdo causa impacto
direto no desenvolvimento da sociedade e na estrutura social
correspondente. Este artigo visa analisar alguns aspectos,
positivos e negativos, da evolucdo tecnoldgica na sociedade,
especialmente os efeitos em termos de desenvolvimento
humano, econémico e social.

Palavras-Chave: Tecnologia. Ciéncia. Sociedade. IDH.

ABSTRACT

Technology has transformed society for centuries, in
fields as diverse as agriculture, medicine and transport,
among others. In the last decades, in particular, the world
has witnessed technological developments at unprecedented
speeds. Such a situation has a direct impact on the
development of society and the corresponding social
structure. This article aims to analyze some aspects, positive
and negative, of technological evolution in society, especially
the effects in terms of human, economic and social
development.

Keywords: Technology. Science. Society. HDI.

Introducao

A ciéncia e a tecnologia tém transformado profundamente
a sociedade, desde o inicio do uso de ferramentas rudimentares
e do dominio das primeiras técnicas agricolas, que permitiram
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ao homem abandonar o estilo de vida némade, até as tecnologias
do inicio do século XXI, as quais permitem comunicag¢des virtual-
mente instantaneas entre quaisquer dois locais no mundo.

As transformacdes na sociedade impactam diretamente o
modo de vida dos seres humanos. De uma natureza nédmade de
cacadores e coletores em meio a natureza, passamos em relativa-
mente pouco tempo a um estilo de vida urbano, sedentario e
ansiogénico. Dessa forma, é plausivel nos perguntarmos: as trans-
formag¢bes advindas da evolucdo tecnoldgica tém gerado mais
beneficios ou efeitos negativos a sociedade?

Para responder a esta pergunta, realizaremos uma revisdo da
literatura sobre o tema, buscando correlacionar inovacdes
tecnoldgicas com dados e informagdes sobre indicadores econ6-
micos e sociais. Inicialmente, apresentaremos um histérico dos prin-
cipais avancos tecnolégicos (técnicas agricolas, imprensa, medici-
na, revolug¢do industrial, eletricidade, comunicacdes, entre outros)
que impactaram a vida da sociedade e a relacdo destes com os
indicadores citados. Em seguida, focaremos principalmente na
evolugdo, nas ultimas décadas, de duas das areas mais importan-
tes da atual era da informacdo: computacao e telecomunicagdes.
Avaliaremos o impacto dessas tecnologias no modo de vida, nas
interagdes sociais, na cultura e na educacao dos individuos, entre
outros aspectos. Por fim, avaliaremos possiveis consequéncias fu-
turas de tecnologias em ascensdo nos dias de hoje.

Em uma sociedade altamente dependente da tecnologia,
baseada em evolucdes decorrentes especialmente de areas das
ciéncias exatas, é de extrema importancia que estudos das areas
de ciéncias humanas nos ajudem a compreender e lidar com es-
sas transformacdes. Este trabalho visa colaborar neste sentido.

1 Desenvolvimento

1.1 Breve historia do desenvolvimento tecnoldgico até o
século XXI

Por milhares de anos, nossos ancestrais viveram de forma
némade, sobrevivendo com base nos recursos naturais disponi-
veis, alimentando-se principalmente da coleta de frutos e da caca
de animais. O desenvolvimento de ferramentas rudimentares e
o dominio do fogo representaram inovacdes fundamentais em
nossa histéria. Em especial, o consumo de alimentos cozidos a
partir do uso do fogo permitiu a absorcdo mais eficiente dos
nutrientes e aumentou drasticamente a quantidade de energia

336 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




PARADOXOS DA EVOLUGAO TECNOLOGICA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

disponivel para o ser humano, potencializando a evolu¢ao hu-
mana e, em especial, seu desenvolvimento cerebral (BELO, 2017).

A capacidade cerebral diferenciada do ser humano propi-
ciou o desenvolvimento de novas ferramentas e técnicas. Com o
tempo, essas técnicas permitiram o cultivo de alimentos e a
domesticacdo dos animais, possibilitando que o homem criasse
raizes em um local. Essa mudanca, conhecida como Revolucao
Agricola, ocorreu ha cerca de 10 mil anos, quando surgiram os
primeiros vilarejos e cidades.

Desde entdo, o desenvolvimento de diversas tecnologias foi
impulsionado ao longo dos séculos. Inovacdes em areas distin-
tas, como agricultura, metalurgia, industria téxtil e de navega-
¢do, entre outras, levaram a mudancas graduais na sociedade. A
criacdo da primeira maquina de impressdo no séc. XV, por exem-
plo, propiciou um enorme avanc¢o na divulgacdo de informa-
¢des e do conhecimento, ainda que restrita a uma parcela redu-
zida da sociedade.

Entretanto, os avancos tecnolégicos anteriores ao século
XVII, tais como moinhos de vento e a tecnologia de irrigacao,
nao resultaram em um crescimento econdmico sustentavel. No
periodo pré-industrial, eles elevaram os padroes de vida tempo-
rariamente e aumentaram o tamanho da populacdo de forma
permanente (ROSER, 2013).

O crescimento das cidades trouxe novos desafios, como os
problemas decorrentes de falta de saneamento e a consequente
proliferacdo de doencas. Apenas a partir do final do século XIV
comecgaram a surgir avancos significativos na medicina, como a
invencdo do microscépio e a descoberta da relacdo entre doen-
¢as e contaminacao por micro-organismos. Essas inovagdes, en-
tre outras, foram responsaveis por redu¢des notaveis nos indices
de mortalidade e pelo aumento da expectativa de vida, como
veremos adiante.

A Revolucao Industrial, no século XVIII, transformou profun-
damente a forma de viver da sociedade, a partir do surgimento
de maquinas que alteraram de forma radical os processos de pro-
ducdo. Houve a substituicdo da energia humana e animal pela
inanimada, com eficiéncia multiplicada, bem como a aceleragdo
da troca da capacidade humana por instrumentos mecanicos e a
descoberta e melhoria de métodos de obtencao e elaboracao de
matérias-primas (DATHEIN, 2003). Esta revolucdo também altera o
estilo de vida do homem, que passa a migrar massivamente do
campo para a cidade, muitas vezes sujeitando-se a condi¢des de-
gradantes de trabalho.
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No século XIX, ocorreram avancos notaveis no dominio da
eletricidade. A partir da descoberta de como produzir energia
elétrica a partir da variacdo do campo magnético que percorre
um elemento condutor, surgiram diversas aplicacdes na geracao
de correntes elétricas. Com o avan¢o do conhecimento sobre ele-
tricidade e eletromagnetismo, foi aberto um amplo leque de
possibilidades para novas tecnologias do futuro, tais como lam-
padas elétricas, telégrafo, dispositivos eletrénicos, radios, televi-
sores, telefones, computadores e comunicacdes via radio.

As novas condicdes de trabalho, conflitos regionais, politi-
cos e étnicos, contudo, resultaram em duas grandes guerras mun-
diais. A Segunda Guerra, em especial, teve como efeito colateral
uma aceleracdo do desenvolvimento tecnolégico motivado por
objetivos militares. Um dos primeiros dispositivos computacionais
é desenvolvido, com o objetivo de decifrar mensagens
criptografadas, contribuindo significativamente para os rumos
da guerra. Desenvolve-se a energia nuclear, que acaba sendo
utilizada ao final do conflito mundial.

O dominio da tecnologia nuclear pelas duas maiores po-
téncias mundiais pés-guerra, as quais passam a ser antagoénicas
ao final do conflito, leva o mundo a uma guerra fria entre Esta-
dos Unidos e Unido Soviética, que persiste durante décadas. A
disputa entre as duas superpoténcias estimula o desenvolvimen-
to de tecnologias espaciais, como o lancamento de foguetes ao
espaco, a tecnologia de satélites e o desenvolvimento da esta-
¢do espacial internacional.

A partir da criacdo do transistor, a evolucdo computacional
comega a acelerar-se. Nos anos 1970, sao criadas as primeiras redes
de computador em ambientes restritos. Em paralelo, hd uma am-
pliacdo das redes de telefonia e das comunica¢des via radio e via
satélite. A capacidade de processamento computacional passa a
evoluir rapidamente nos anos seguintes. Gordon Moore e Ray
Kurzweil perceberam que a taxa de crescimento e a de eficiéncia
das tecnologias dobravam a cada 18 meses, gerando um crescimento
exponencial no desempenho dos equipamentos (BROCK, 2006).

A partir dos anos 1980, sdo desenvolvidas interfaces mais ami-
gaveis aos usuarios, possibilitando o surgimento dos primeiros com-
putadores pessoais, enquanto as primeiras redes de telefonia celu-
lar entram em operacdo. O inicio do uso de equipamentos de trans-
missdo via fibra ética possibilita um amplo incremento das taxas de
transmissdo de dados. A expansao da internet e da telefonia celu-
lar ocorre nos anos 1990, e as duas areas fundem-se com a
massificacdo do uso de smartphones nos anos 2000.
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1.2 Impactos da tecnologia na sociedade

Para avaliarmos se predominam mais aspectos positivos ou ne-
gativos a partir do impacto das tecnologias, iremos realizar algu-
mas comparacdes entre desenvolvimento tecnolégico ao longo da
historia com diferentes indicadores sociais em periodos similares.
Os gréficos apresentados a seguir foram obtidos de artigos dispo-
niveis na plataforma https://ourworldindata.org, uma iniciativa que
apresenta uma ampla gama de indicadores mundiais.

Os dois graficos a seguir apresentam dados sobre inovacdes
importantes dos ultimos séculos, de forma que os considerare-
mos como parametro de comparacdo para a evolucdo tecnoldgica.
O Grafico 1 apresenta a expansao de tecnologias diversas no EUA
entre 1800 e 2003. O Grafico 2 refere-se a disponibilidade de
servicos essenciais, como agua encanada e energia elétrica, nos
lares norte-americanos entre 1860 e 2005 (RITCHIE, 2017).

Compararemos esses dados, inicialmente, com o crescimen-
to populacional e econdmico nos ultimos séculos, que sdo apre-
sentados a seguir nos graficos 3 e 4. Percebe-se, claramente, uma
correlacdo entre o desenvolvimento tecnolégico e o crescimen-
to populacional e econdémico nos dois ultimos séculos, em espe-
cial no periodo apdés a Revolucdo Industrial.
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Gréfico 1 — Difusdo de Tecnologias
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Share of US households using specific technologies, 1860 1o 2005 -
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Gréfico 2 - Disponibilidade de Tecnologias
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Grafico 3 — Crescimento Populacional Mundial
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Grafico 4 — Crescimento Econdmico Mundial

O crescimento econdémico é importante porque é um meio
para outros fins. A prosperidade crescente possibilita o acesso
de pessoas a alimentacdo, a saude, a educac¢do, ao entreteni-
mento, a férias e muito mais. O crescimento econdmico sustenta-
vel é um fendmeno muito recente, como o grafico demonstra,
tendo sido alcangado apenas nos ultimos 200 anos e, de manei-
ra mais significativa, na segunda metade do século XX.

No entanto, seria errado focar apenas nesse indicador. Por
isso, € importante considerarmos outras métricas, tais como sau-
de, educacdo, desigualdade social e impacto humano no meio
ambiente, entre outros. O indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) é um indice que mede as principais dimensdes do desen-
volvimento humano. As trés dimensdes principais sdo expectati-
va de vida, escolaridade e renda nacional bruta per capita.

O historiador econémico Leandro Prados de la Escosura cal-
culou o IDH ao longo de dois séculos. No Grafico 5, sdo mostra-
dos os dados de alguns paises, para dar uma perspectiva de lon-
go prazo sobre o desenvolvimento humano. Nota-se, novamen-
te, uma correlac¢ao significativa com o periodo de ampliacdo do
desenvolvimento tecnolégico.
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Gréafico 5 — Histoérico do IDH

Hmtunul Index of Homan Development vs. GDF per capita, 2015 -
HE-, lrﬂ—_ﬂ-hﬂ-w—p—m

mmkﬂum#ﬂnm HE) e

b e wilraS, S b PRy, MRy M. aducanonal erroimant s GOF pay cagida

- L]
“r‘", . - A
on gt LT
_H— [l N Beena
i e [ ECE S
Jenta g * B i ke
ol . :r.| ot Pt i el .
st g
s ! . - J--lll'.ﬂl— [
ol e 'l...- ¥ "':"‘._ Sl J ame s e
ded o~
. ] L] * oy
o w Jimmm= .

] g n Jﬂ'ﬂu 'ﬁl-n-h"

oz g L a

n ————— ——— e e e e e e e e ——
1000 HDII 5000 F10000  §20000 F500000 5500 000
GO par capia

Banrvm P miom il b 0 s w [P0 P ey e ey - - ]
e brulem + LI WF

Gréfico 6 — Relacdo entre IDH e PIB per capita
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O Grafico 6 demonstra que ha uma correlacdo entre paises
mais ricos e niveis mais altos de IDH. Isso ocorre em parte porque
a renda média é, em si, uma das trés dimensdes medidas pelo
IDH e em parte porque as outras duas dimensdes, educacdo e
salde, estao correlacionadas com o PIB per capita.

A expectativa de vida permaneceu bastante estavel durante
a maior parte da histéria, até a humanidade comecar a progre-
dir significativamente no tratamento de doencas, ha apenas al-
gumas gerag¢des. Sem medidas de saude publica e sem medica-
mentos eficazes, as doencas estavam matando a maioria das pes-
soas em uma idade muito jovem. Essa era a realidade da huma-
nidade até muito recentemente.

A expectativa de vida dobrou em todas as regides do mun-
do nos ultimos séculos. Globalmente, a expectativa de vida au-
mentou de uma média de 29 anos na era pré-industrial para 73
anos em 2019. O Grafico 7 apresenta dados sobre a expectativa
de vida em diferentes regides do mundo.
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Grafico 7 — Expectativa de Vida

Outro indicador importante é o de mortalidade infantil, o
qual foi reduzido rapidamente a partir do lluminismo. Ha al-
guns séculos, a mortalidade infantil era muito alta: na Suécia do
século XVIII, morria um terco das criancas, e na Alemanha do
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século XIX, morria uma em cada duas criancas. Com o declinio
da pobreza e o aumento do conhecimento e dos servi¢os no se-
tor da saude, a mortalidade infantil em todo o mundo diminuiu
rapidamente: a mortalidade infantil global caiu de 19% em 1960
para pouco menos de 4% em 2017. Nos paises ricos, hoje a mor-
talidade infantil € muito inferior a 1%. O declinio dos niveis glo-
bais de mortalidade infantil é apresentado no Grafico 8.
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Grafico 8 — Mortalidade Infantil

Vale destacar que os progressos na sociedade nunca ocorre-
ram de forma equilibrada, em funcdo da desigualdade social. A
desigualdade econémica nas sociedades pré-modernas era extre-
mamente alta, e a pessoa média vivia em condi¢des que hoje cha-
mariamos de extrema pobreza. Houve avancos nos ultimos séculos,
mas a questdo ainda é um grande desafio. O Grafico 9 apresenta a
distribuicdo dos rendimentos no mundo em 3 pontos no tempo.

Em 1800, poucos paises haviam alcancado crescimento eco-
ndmico. O grafico mostra que a maior parte do mundo vivia na
pobreza com uma renda semelhante a dos paises mais pobres
hoje. Em 1975, o mundo mudou, tornou-se muito desigual. O
mundo se dividiu em um mundo pobre e em desenvolvimento e
um mundo desenvolvido que era mais de 10 vezes mais rico.
Quarenta anos depois, a distribuicdo de renda mundial mudou
novamente. Em muitos paises mais pobres, especialmente no
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Sudeste Asiatico, a renda cresceu mais rapidamente do que nos
paises ricos. Embora permanecam enormes diferencas de renda,
o mundo ndo se divide mais em dois grupos de paises “desen-
volvidos” e “em desenvolvimento”. A renda de muitos dos cida-
daos mais pobres do mundo aumentou, e a pobreza extrema
caiu mais rapido do que nunca na histéria da humanidade. Em
1800, 90% das pessoas viviam abaixo da linha da pobreza; em
2010, esse valor foi reduzido para 9%.
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Grafico 9 - Desigualdade Social
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Segundo Thomas Pikkety, os periodos de menor desigual-
dade no século XX foram consequéncia das grandes guerras, das
mobilizacdes dos trabalhadores e de outros elementos pontu-
ais. Nos Estados Unidos, antes da Primeira Guerra Mundial, os
10% mais ricos da populacdo ficavam com algo entre 45 e 50%
da renda nacional. Em meados do século XX, essa proporc¢do
chegou a ser reduzida para algo em torno de 30% a 35% nos
anos 1940, mantendo-se relativamente estavel até os anos 1980.
Desde entdo, porém, a parte da renda nacional que fica com o
grupo dos 10% mais ricos voltou a crescer e alcancou patamares
semelhantes ao inicio do século (PIKETTY, 2014).

Além da desigualdade global, outro desafio é a desigual-
dade dentro de cada pais. O Brasil possui um dos maiores niveis
de desigualdade do mundo. No final do século XX, enquanto os
10% mais ricos concentravam 50% da riqueza brasileira, a popu-
lacdo pobre representava cerca de 30% da populacdo total. Ja
nos paises com renda per capita similar a brasileira, a taxa de
pobreza correspondia a menos de 10% (BARROS, 2000). Dessa
forma, se o Brasil tivesse um nivel de desigualdade igual a mé-
dia desses paises, a taxa de pobreza seria reduzida em aproxi-
madamente dois tergos.

Outro grande desafio do avanco massivo de uso de
tecnologias em nossos tempos é alcangar crescimento econémi-
co e, ao mesmo tempo, reduzir urgentemente o nosso impacto
no meio ambiente.

No Grafico 10, vemos as concentracdes médias globais de
gas carbonico na atmosfera nos ultimos 800.000 anos. Durante
esse periodo, ocorreram flutuagdes periddicas nas concentragdes
de CO, que coincidem com o inicio das eras glaciais e
interglaciais, causadas por mudancas na érbita da Terra ao re-
dor do sol (RITCHIE, 2020). Durante esse longo periodo, as con-
centracdes atmosféricas nunca ultrapassaram 300 partes por mi-
Ihdo (ppm). Mas, ap6s a Revolucdo Industrial e o aumento das
emissdes decorrentes da queima de combustiveis fosseis, as con-
centragdes ultrapassaram rapidamente a marca de 400 ppm, es-
pecialmente nas ultimas décadas.

Uma alta concentracdo de CO, na atmosfera provoca um
aumento da temperatura média da Terra e gera um risco de efeito
estufa no planeta, que pode levar a uma situacao irreversivel.
Uma taxa de mudanca tdo abrupta é especialmente problemati-
ca, pois da as espécies e aos ecossistemas muito menos tempo
para se adaptar. O aumento da temperatura média global é apre-
sentado no Grafico 11.

346 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




PARADOX0S DA EVOLUGAO TECNOLOGICA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Global atmespheric C02 concentration o]
TSR, AT SaDialh [T} | CO Sl O A ol PRI i [uTL Pl Tl (DT L ) b L o D
i, o b reanered bl eghresciuion uweg preasresd B aepies om o coien
L]

L0 pn
350 e
M0 e
250 ppm
200 g
L5 porn

B0, T BCH P2 D00 T 4400 D0 DT 200,000 DO Fy e
Mot besbawr T marsn ard Ay mprars Afarnarsse Wk L4

Grafico 10 — Concentracdo de CO, atmosférico
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Grafico 11 — Aquecimento Global
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Quase todo o aquecimento global, desde 1850, pode ser
atribuido as emissées humanas. O Painel Intergovernamental
sobre Mudancas Climaticas (IPCC) afirma claramente em seu re-
latério de avaliacdo ARS5:

As emissdes antropogénicas de gases de efeito estu-
fa aumentaram desde a era pré-industrial, impulsi-
onadas em grande parte pelo crescimento econ6-
mico e populacional, e agora estdo mais altas do
que nunca. Isso levou a concentracdes atmosféricas
de didxido de carbono, metano e 6xido nitroso sem
precedentes nos ultimos 800.000 anos. Seus efeitos,
juntamente com os de outros fatores antropo-
génicos, foram detectados em todo o sistema cli-
matico e sdo extremamente provaveis de terem sido
a causa dominante do aquecimento observado des-
de meados do século XX.

Um clima em mudanca tem uma série de potenciais impac-
tos ecolégicos, fisicos e de saude, incluindo eventos climaticos
extremos (como enchentes, secas, tempestades e ondas de ca-
lor). Por essa razdo, a questdo climatica tem causado grandes
preocupacdes a sociedade — ainda que as acdes efetivamente
adotadas estejam muito aquém do necessario.

Até aqui, vimos a correlac¢do de indicadores com o desen-
volvimento tecnoldégico, tanto positivos (como crescimento eco-
némico e expectativa de vida), quanto negativos (como emissao
de gas carbdbnico e aguecimento global). Mas como isso se refle-
te no bem-estar das pessoas?

A World Value Survey coleta dados de uma série de pesqui-
sas nacionais representativas, cobrindo quase 100 paises, com as
primeiras estimativas datando de 1981 (ORTIZ-OSPINA, 2013).
Nessas pesquisas, pergunta-se aos respondentes: “Consideran-
do todas as coisas, vocé diria que é () Muito feliz, (II) Bastante
feliz, (Ill) Ndo muito feliz ou (IV) Nada feliz”. Essa visualizacdo
traga a proporcao de pessoas que respondem que estdo muito
felizes ou bastante felizes.

Na maioria dos paises, a tendéncia é positiva: em 49 dos 69
paises com dados de duas ou mais pesquisas, a observacao mais
recente é maior que a mais antiga. Se compararmos os relatérios
de satisfacdo com a vida de todo o mundo em um determinado
momento, vemos que os paises com rendas nacionais médias mais
altas tendem a ter pontuacdes médias mais altas de satisfacao
com a vida. Em outras palavras: as pessoas em paises mais ricos
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tendem a relatar maior satisfacdo com a vida do que as pessoas
em paises mais pobres. O Grafico 13 ilustra esta tendéncia.
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Grafico 13 - Relacbes entre Felicidade e PIB per capita
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Todavia, a correlagdo entre indices de felicidade e desenvolvi-
mento tecnoldgico ndo é tao forte quanto com outros indicadores.
Em paises muito pobres que experimentam algum crescimento eco-
noémico, a correlacdo pode ser mais expressiva. No Zimbabue, por
exemplo, a proporcdo de pessoas que se declararam ‘muito felizes’
ou ‘bastante felizes’ passou de 56,4% em 2004 para 82,1% em 2014.
Mas, a partir de um determinado estagio de desenvolvimento eco-
némico, o nivel de felicidade parece crescer em um ritmo menor do
que o desenvolvimento tecnoldgico. Considerando o crescimento
vertiginoso da oferta de inovac¢des tecnolégicas disponiveis para
os consumidores nas ultimas décadas, poderiamos esperar um cres-
cimento na mesma medida na percepcao de felicidade, porém nao
€ o que os dados indicam. Em outras palavras, o consumo de bens
tecnolégicos ndo se traduz, necessariamente, em felicidade.

Ainda assim, como constatamos, ha uma clara tendéncia de
aumento da felicidade na sociedade. E possivel que essa percep-
¢ao s6 nao seja maior devido a um viés cognitivo do ser huma-
no. Peter Diamandis argumenta que, muitas vezes, tendemos a
achar que o mundo esta piorando porque esse viés nos leva a
assimilar primeiro as noticias ruins, como uma forma de garantir
a sobrevivéncia. Como somos bombardeados por noticias fortes
e pesadas pelos meios de comunicacdo, hd uma sobrecarga em
nossa cognicdo que dificulta a capacidade de enxergar noticias
positivas (DIAMANDIS, 2018).

Também é possivel que os indices de felicidade ndo apre-
sentem uma correlacdo tdo forte com o desenvolvimento tecno-
l6gico justamente por suas consequéncias negativas. Seja como
for, ap6s a virada do milénio, a busca de felicidade parece estar
ficando ainda mais complexa, como veremos a seguir.

1.3 Tecnologia e sociedade no século XXI

A partir da populariza¢do da internet e da telefonia moével
na virada do milénio, houve ndo apenas uma mudang¢a no modo
de vida do ser humano, mas também a criacdo de um novo mun-
do: o mundo virtual. Surgem as redes sociais, os streamings e
toda uma gama de novas possibilidades. Apesar de oferecer van-
tagens e oportunidades inéditas, essa nova realidade apresenta
uma forte tendéncia de levar os individuos a um maior isola-
mento no mundo virtual, reduzindo o contato fisico e a convi-
véncia social entre as pessoas.

Essas e outras transformacgdes ocorridas nas ultimas décadas
também levam a uma nova realidade, que, segundo Bauman, é
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marcada por uma maior fluidez nas rela¢ées, em contraponto a
um mundo relativamente sélido e constante do passado. A cons-
tancia passa a ser de mudancas. O autor denomina essa realida-
de como modernidade liquida, um ambiente de alto individua-
lismo, em que as pessoas vivem em multiddes e, ao mesmo tem-
po, sdo solitarias e indiferentes com o préximo (BAUMAN, 2001).

Outro aspecto relevante dessa nova realidade é a
relativizacdo dos fatos. Com o advento da internet, a informa-
¢do passa a ser massificada e amplamente difundida, mas o ex-
cesso de informag¢des comeca a ser um novo problema. A circula-
¢do indiscriminada de informac&es falsas torna-se cada vez mais
comum, alterando significativamente a percepc¢ao da realidade
para uma parcela consideravel da populagado. Algoritmos desen-
volvidos com o objetivo de estimular o uso as redes sociais
potencializam a disseminac¢do de informacdes falsas,incentivando
o consumo de conteudos similares sem que seja avaliada sua
veracidade. Torna-se comum o negacionismo histérico, uma for-
ma de discurso que nega, em partes ou integralmente, a exis-
téncia de certos acontecimentos ou personagens da histéria, ocul-
tando evidéncias conforme o interesse envolvido.

Yuval Harari destaca que, conforme o mundo torna-se mais
complexo, menos os individuos o compreendem. Mas, devido
ao fendbmeno da ilusdo do conhecimento (termo cunhado por
Steven Sloman e Philip Fernbach), muitas vezes esses individuos
nao se ddao conta de qudo ignorantes sdo, de modo a formarem
facilmente opinidao sobre assuntos que, frequentemente, estdo
longe de terem qualquer dominio.

David Dunning e Justin Kruger aplicaram testes em alunos
de Psicologia para avaliar o quanto eles sabiam sobre assuntos
diversos e o quanto eles se sentiam confiantes e competentes
nessas areas. Os resultados indicaram que, quanto menos os alu-
nos sabiam sobre determinados assuntos, mais confiantes senti-
am-se nas respostas. Este passou a ser conhecido como o efeito
Dunning-Kruger: quanto mais ignorante a pessoa é em alguma
area, menos ela tende a perceber essa ignorancia.

Esse cenario tem levado a consequéncias sociais diretas, como
a ascensao de lideres extremistas que, com frequéncia, negam o
conhecimento cientifico e adotam politicas de descrédito da ci-
éncia e do conhecimento académico, especialmente nas areas
de ciéncias humanas. As consequéncias sdao perceptiveis, por
exemplo, na reducao de indices de vacina¢do, que estdo colo-
cando em risco o ressurgimento de doencas que haviam sido
praticamente erradicadas (como a poliomielite), bem como na
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auséncia de politicas publicas para tratar adequadamente as
grandes questdes ambientais que se impdem com gravidade.

E paradoxal que, nos dias de hoje, seja tdo comum que o
conhecimento cientifico seja questionado através das redes cria-
das por meio de dispositivos e tecnologias que sé existem por
sua causa. Essa situacdo, em conjunto com o viés da confirmacao
do ser humano, que é a tendéncia de buscar informagbes ou
interpreta-las de modo a confirmar nossos pressupostos, estimu-
la o surgimento de “bolhas” ideoldgicas e comportamentos ex-
tremistas. Essas e outras questdes representam uma parcela dos
grandes desafios do futuro.

1.4 As perspectivas para o futuro

Com o advento de novas tecnologias, como o 5G e a Internet
das Coisas (loT), novos desafios se apresentam para nossa socieda-
de. Um dos maiores, certamente, serd a empregabilidade no futu-
ro. Diversas atividades desenvolvidas pelos seres humanos deverao
ser automatizadas em um futuro préximo, extinguindo postos de
emprego. Uma grande questdo apontada por Harari é que a méao
obra, que tem sido utilizada em um contexto de explora¢do por
décadas, passe a um contexto de irrelevancia (HARARI, 2018). Ele
destaca que as pessoas precisam sobreviver, e os empregos sdo uma
forma de garantir a subsisténcia e a protecdo do individuo; mas,
muito em breve, a tecnologia e a revolucdo da automacéo pode-
rdo desempregar muitas pessoas. Dessa maneira, um grande desa-
fio sera treinar e recolocar os individuos no mercado de trabalho.

Bauman também destaca o aumento das desigualdades e das
alternativas de emprego como consequéncia da globalizacao,
expressando preocupac¢do com a precarizacao das rela¢des de tra-
balho, uma vez que os membros das elites teriam condi¢des de
ocupar melhores vagas e oportunidades. Dessa forma, classes bai-
xas seriam ainda mais marginalizadas em func¢do da dificuldade
para se enquadrarem no novo modo de producdo capitalista.

As Ciéncias Humanas sdao fundamentais para o desenvolvi-
mento do espirito critico na era da informag¢do. O conhecimento
derivado dessas areas é essencial para compreendermos o con-
texto em que essas mudancgas ocorrem e avaliar possiveis
consequéncias, haja vista que implicam em grandes transforma-
¢Oes na vida social, politica e econdmica da sociedade. Contu-
do, hd uma tendéncia de subvalorizacdo desta area no Brasil e
no mundo. Em 2019, o governo brasileiro promoveu diversas
mudancas na distribuicdo dos recursos para pesquisas académi-

352 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




PARADOXOS DA EVOLUGAO TECNOLOGICA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

cas, diminuindo drasticamente o investimento em Ciéncias Hu-
manas. E essencial que essa tendéncia seja revertida, para que a
sociedade tenha melhores condi¢des para lidar com a evolucao
tecnolégica.

Em 1990, no artigo “Why We Need To Understand Science”,
Carl Sagan antevia e sintetizava perfeitamente o cerne dos pro-
blemas que estdo sendo tratados neste artigo: “Vivemos em uma
sociedade extremamente dependente da ciéncia e tecnologia, na
qual pouquissimos sabem alguma coisa sobre ciéncia e tecnologia.
Isto é uma clara prescricdo para o desastre” (SAGAN, 1990).

E imperativo que dotemos as préximas geracdes de uma
educacdo de qualidade, baseada no estimulo ao pensamento
critico. Nocdes basicas de légica e conhecimento sobre os tipos
de falacias mais usuais, por exemplo, podem ser compreendidas
sem grandes dificuldades por criancas e poderiam fazer parte do
curriculo escolar nos anos iniciais, assim como o ensino dos prin-
cipios do método cientifico. Em conjunto com este ensino técni-
o, seria extremamente importante valorizar e estimular também
o desenvolvimento da empatia nas criancas, de maneira a for-
mar adultos sensiveis a questdes como a desigualdade social e o
impacto das questdes ambientais para as futuras geragdes.

A divulgacao cientifica é outro tema de suma importan-
cia. A informacdo sobre os conhecimentos oriundos da cién-
cia, muitas vezes, ndo chega de forma adequada ao cidadao
comum. Por exemplo, embora 97% dos pesquisadores concor-
dem que o aquecimento global é causado pela acdo humana
(COOK, 2013), com frequéncia a questdo é apresentada ao pu-
blico em geral como se os poucos pesquisadores divergentes
tivessem o mesmo peso que a ampla maioria da comunidade
académica, desconsiderando que a divergéncia faz parte da
construcdo do conhecimento cientifico. Seria uma étima inici-
ativa se a comunidade cientifica buscasse um maior
engajamento na forma de divulgacdo de temas de alta rele-
vancia e maior clareza no peso das publica¢des, hoje baseado
em indicadores pouco acessiveis ao cidaddao comum, como o
Fator de Impacto de revistas cientificas.

Vimos neste artigo que ha uma série de indicadores afeta-
dos diretamente de modo positivo pela tecnologia, como cresci-
mento econdmico, desenvolvimento humano, aumento da ex-
pectativa de vida e reducdo da mortalidade infantil. Quanto aos
aspectos negativos, a boa noticia é que a prépria tecnologia
pode proporcionar solucdes, a depender das escolhas da socie-
dade. Como ela é uma ferramenta, ndo é intrinsecamente boa
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ou ruim. O uso que fazemos dela depende fundamentalmente
de nossas decisoes.

Conclusao

A ciéncia e a tecnologia trouxeram iniUmeros avancos a socie-
dade: reduziram a mortalidade, aumentaram a expectativa de vida,
ampliaram a producdo de alimentos, proporcionaram a cura e o
tratamento de uma infinidade de doencas, diminuiram distancias
e ofereceram uma série de facilidades e confortos para a vida
moderna. Por outro lado, é inegavel que muitas tecnologias con-
tribuiram para niveis elevadissimos de mortalidade em guerras,
degradacao do meio ambiente, manipulacdo em massa, e habitos
de alimentacdo pouco saudaveis, entre outros problemas.

Neste artigo, realizamos uma andlise sobre alguns impactos
da tecnologia na histéria da sociedade. Ndo houve um
aprofundamento maior em cada tema, uma vez que o objetivo
principal era fazer uma analise mais ampla do assunto. Estudos
futuros podem aprofundar temas e correlacdes mais especificas.

Vimos que, no geral, a tecnologia trouxe enormes benefici-
os a sociedade, os quais tendem a superar eventuais prejuizos.
Se a sociedade compreender o método cientifico e aprender a
lidar mais adequadamente com a tecnologia, certamente os pre-
juizos poderdo ser amenizados ou até mesmo eliminados.

Possivelmente, ndo existam solu¢des de curto prazo para os
desafios elencados neste trabalho. Tanto as ciéncias exatas quanto
as ciéncias humanas sao essenciais para o bom uso das
tecnologias. E necessario que haja maior integracao entre dife-
rentes areas. Pesquisadores da area de humanas devem utilizar
recursos tecnoldgicos da area de exatas, por exemplo, para ava-
liacdo de grandes volumes de dados. Da mesma forma, pesqui-
sadores da area de exatas deveriam ter maior acesso a temas de
humanas em seus curriculos, de modo a melhor compreenderem
o impacto de seus estudos na sociedade.

Estamos vivendo uma sociedade em que prevalece a opi-
nido, porém, para transformar informacdo em conhecimento,
precisaremos valorizar as metodologias e os processos académi-
cos, estimular fortemente a divulgacdo cientifica e fomentar a
educacao baseada no pensamento critico.

Em uma sociedade altamente dependente da tecnologia, é
essencial que os individuos tenham uma compreensdao adequa-
da do conhecimento cientifico a fim de que possamos lidar ade-
gquadamente com os desafios inerentes a evolucdo tecnoldgica.
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Superior Tribunal de Justica

Recurso repetitivo. Crédito imobiliario. Contrato de compra e
venda. Alienacao fiduciaria. Resolucao. Inaplicabilidade do CDC.

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DE CONTROVERSIA
-ARTIGO 1.036 E SEGUINTES DO
CPC/2015 -TEMATICA ACERCA
DA PREVALENCIA, OU NAO, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR NA HIPOTESE DE RESO-
LUCAO DO CONTRATO DE COM-
PRA E VENDA DE BEM IMOVEL,
COM CLAUSULA DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.

1. Para fins dos arts. 1036 e
seguintes do CPC/2015 fixa-se
a seguinte tese:

1.1. Em contrato de com-
pra e venda de imoével com
garantia de alienacao fidu-
cidria devidamente registra-
do em cartério, a resolucao
do pacto, na hipotese de
inadimplemento do devedor,
devidamente constituido em
mora, devera observar a for-
ma prevista na Lei n° 9.514/
97, por se tratar de legislacao
especifica, afastando-se, por
conseguinte, a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consu-
midor.

2. Caso concreto:

E incontroverso dos autos,
inclusive por afirmacéo dos proé-

prios autores na exordial, o
inadimplemento quanto ao
pagamento da divida, tendo
ocorrido, ante a ndo purgacdo
da mora, a consolidacdo da
propriedade em favor da ré,
devendo o procedimento se-
guir o tramite da legislacdo es-
pecial a qual estabelece o di-
reito dos devedores fiduciarios
de receber quantias em funcao
do vinculo contratual se, apés
efetivado o leildo publico do
imovel, houver saldo em seu
favor.

3. Recurso Especial provi-
do.

ACORDAO

Vistos, relatados e discuti-
dos os autos em que sdo par-
tes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da Segunda
Secdo do Superior Tribunal de
Justica prosseguindo o julga-
mento, apds o voto-vista an-
tecipado do Sr. Ministo Paulo
de Tarso Sanseverino acompa-
nhando o Relator, por unani-
midade, fixar tese repetitiva e
dar provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

' Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=REsp+
1.891.498+&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>.
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Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese no
TEMA 1095: “Em contrato de
compra e venda de imével com
garantia de alienacao fiduciaria
devidamente registrado, a reso-
lucdo do pacto, na hipotese de
inadimplemento do devedor,
devidamente constituido em
mora, devera observar a forma
prevista na Lei n® 9.514/97, por
se tratar de legislacdo especifi-
ca, afastando-se, por conse-
guinte, a aplicacdo do Cdodigo
de Defesa do Consumidor. Os
Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro, Nancy
Andrighi, Raul Araujo, Paulo de
Tarso Sanseverino, Maria Isabel
Gallotti votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Nao participou do julga-
mento o Sr. Ministro Villas Bbas
Cueva. Presidiu o julgamento
o Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.

Brasilia (DF), 26 de outubro
de 2022 (Data do Julgamento)

MINISTRO MARCO BUzZzI
Relator.

REsp 1.891.498 - DlJe 19/12/
2022.

RELATORIO

O SR. MINISTRO MARCO
BUZZI (Relator):

Cuida-se de recurso especi-
al interposto por LIVING BAR-
BACENA EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS LTDA., com
fundamento nas alineas “a” e
“c" do permissivo constitucio-

nal, contra acérdao prolatado

pelo Tribunal de Justica do Es-
tado de Sao Paulo/SP.

Na origem, os mutuarios
ajuizaram demanda visando a
restituicdo de valores pagos
para a aquisicdo de uma uni-
dade habitacional, cujo contra-
to de compra e venda foi cele-
brado com pacto adjeto de ali-
enacdo fiduciaria.

Afirmaram que “(...) o paga-
mento do apartamento seria re-
alizado com uma entrada de R$
87.868,44, a 1° parcela de R$
30.000,00 e 60 demais parcelas
mensais no valor de R$ 5.443,36,
conforme clausulas 5% e 6% da
escritura publica”, tendo honra-
do com a entrada, a 1? parcela e
as duas primeiras prestacdes, no
total de R$ 128.573,16 (cento e
vinte e oito mil, quinhentos e
setenta e trés reais e dezesseis
centavos).

Aduziram que em razado de
dificuldade financeira nao
conseguiram arcar com os de-
mais pagamentos, tendo a cre-
dora fiducidria retomado o
apartamento para si sem pro-
ceder a restituicdo das quanti-
as pagas.

Citada, a ré apresentou con-
testacdo alegando, preliminar-
mente, a existéncia de conexao
com ac¢do de reintegracao de
posse cumulada com indeniza-
¢do por danos materiais proposta
pela requerida em face dos au-
tores na Comarca de Sao
Bernardo do Campo — SP (au-
tos do processo n.° 1006351-
53.2018.8.26.0564) e, no mérito,
que em razao da inadimpléncia
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dos demandantes, foi consolida-
da a propriedade com o credor
fiduciario, sendo o procedimen-
to aplicavel para a resolucao do
ajuste os ditames da Lei n°®
9.514/97.

O magistrado a quo, pela
sentenca de fls. 202-206, apos
afastar a preliminar de cone-
xdo, julgou improcedente o
pedido inicial e, por conse-
guinte, condenou os autores
nos 6nus da sucumbéncia.

Interposto recurso de apela-
cado (fls. 216/226), o Tribunal de
origem deu-lhe parcial provi-
mento a fim de obrigar a ré a
restituir, aos autores, 90% (no-
venta por cento) dos valores pa-
gos, devidamente corrigidos. Eis
a ementa do referido julgado:

Apelacdo civel. Compra e venda
de imoével com clausula de alie-
nacao fiduciaria. Consolidacdo da
propriedade em favor da ré.
Pedido de devolug¢do dos valo-
res pagos. Alegacado de dificul-
dades financeiras em permane-
cer no negdcio juridico. Senten-
¢adeimprocedéncia. Alienacdo
fiduciaria. Existéncia de pacto
acessorio de alienacao fiduciaria
em garantia ndo impede o
desfazimento do negécio juridi-
co. Confusdo entre credora
fiduciaria e alienante. Situacao
que evidencia o intuito de bur-
lar o direito dos adquirentes de
desfazer o negécio juridico. Im-
possibilidade. Considerada a na-
tureza juridica de compromisso
de compra e venda do imével.
Aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor e das Simulas 1,
2 e 3 desta Corte de Justica. De-

volucdo das parcelas pagas. Apli-
ca¢do dos principios da equidade
e da boa-fé que regem as rela-
¢6es de consumo, bem como o
do equilibrio contratual. Inter-
pretacdo dos artigos51 e 53 do
Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Retencado de 10% dos valo-
res pagos adequados para cobrir
as despesas de administracao,
publicidade e outras inerentes a
contratagdo. Alteracdo dar.sen-
tenca para determinar que aré
devolva aos autores 90% dos
valores pagos. Sucum-béncia in-
vertida. Resultado. Recurso pro-
vido parcialmente.

Opostos aclaratorios pela
demandada, foram esses rejei-
tados pelo acérdao de fls. 267-
270.

Dai a interposicdo do presen-
te recurso especial (fls. 273-303),
oportunidade na qual a ré
apontou, além da negativa de
prestacdo jurisdicional, violagdo
dos artigos 22, caput e §1° 27,
§8§4° e 5° da Lei 9.514/97, bem
como do art. 53, do CDC.

Sustentou, em sintese:

i) a validade da alienacao
fiducidria em garantia;

ii) a consolidacdao da propri-
edade do bem imoével em ra-
zado do inadimplemento incon-
troverso da obriga¢do, em fa-
vor da recorrente;

iii) a inaplicabilidade do art.
53 do Cédigo de Defesa do
Consumidor a hipoétese dos au-
tos.

Pontualmente, destacou, “(...)
ndo ha como se acolher a pre-
tensdo dos Recorridos de reso-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23 I 361




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

lucdo contratual e devolucdo de
90% parcelas pagas, ja que o
negdcio juridico havido entre as
partes ja se encontra resolvido,
de acordo com o que dispde o
art. 27, §84° e 5°, Lei 9.514/97 e
esta mesma lei ndo faz qualquer
restricdo a pessoa do credor
fiduciario”.

Citou, em favor de sua tese,
julgados deste Superior Tribu-
nal de Justica.Pediu, assim, o
provimento do apelo recursal
a fim de julgar improcedente
o pedido inicial, restabelecen-
do-se, pois, a sentenca.

As contrarrazdes foram jun-
tadas as fls. 369-376.

Admitido o reclamo na ori-
gem (fls.463-466), ascenderam
os autos a esta Corte Superior.

O apelo nobre, submetido a
analise do Presidente da Co-
missdo Gestora de Precedentes,
Min. Paulo de Tarso Sanseve-
rino, Sua Exceléncia reputou
salutar que a Segunda Secdo
do STJ deliberasse sobre a afe-
tacdo da matéria veiculada nes-
te inconformismo ao rito dos
recursos repetitivos, tendo em
vista o notério potencial de
multiplicidade e a existéncia de
decisdes proferidas, pelos tri-
bunais de origem, conflitantes
com a jurisprudéncia desta
Corte. (fls. 475-477)

Instado a se manifestar, o
Ministério Publico Federal
exarou parecer favoravel a
admissibilidade do recurso
como representativo de con-
trovérsia, oportunidade na
qual destacou, inclusive, que a

matéria nele debatida ja foi
decidida pelo STJ em diversos
julgados. (fls. 481-482)

As partes concordaram com
a afetacdo do tema. (fls. 483-
492 e 494-498)

As fls. 532-535, este signata-
rio, ante a relevancia da tese
ora em exame, deferiu o efei-
to suspensivo ao recurso espe-
cial até o seu definitivo julga-
mento por esta Corte Superior,
a fim de suspender o cumpri-
mento provisério de sentenca
n° 0023133-67.2020.8.26.0100,
em tramite perante a 25® Vara
Civel do Foro Central Civel do
Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo/SP.

A eg. Segunda Secdo, por
unanimidade de votos, delibe-
rou por submeter ao rito dos
recursos especiais repetitivos a
controvérsia subjacente aos
presentes autos. (fls. 547-558)

A ementa da afetacdo foi as-
sim redigida:

PROPOSTA DE AFETACAO -TE-
MATICA ACERCA DA PREVA-
LENCIA, OU NAO, DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR
NA HIPOTESE DE RESOLUCAO
DO CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE BEM IMOVEL, COM
CLAUSULA DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.1.
Delimitacdo da controvér-
sia:1.1. Definicao da tese alusi-
va a prevaléncia, ou ndo, do
Coédigo de Defesa do Consumi-
dor na hipdtese de resolu¢do do
contrato de compra e venda de
bem imével, com clausula de ali-
enacao fiduciaria em garan-
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tia.2. RECURSO ESPECIAL AFE-
TADO AO RITO DO ART. 1.036
CPC/2015.

Ato continuo, os pedidos de
ingresso no feito como amici
curiae formulados pela DEFEN-
SORIA PUBLICA DA UNIAO -
DPU (fls. 586-587); FEDERACAO
BRASILEIRA DE BANCOS -
FEBRABAN - (fls. 947-1047); AS-
SOCIACAO BRASILEIRA DAS
ENTIDADES DE CREDITO IMO-
BILIARIO E POUPANCA (fls. 875-
941); ASSOCIACAO BRASILEIRA
DE INCORPORADORAS IMOBI-
LIARIAS - ABRAINC - (fls. 650-
758); FIABCI-BRASIL, CAPITULO
NACIONAL BRASILEIRO DA FE-
DERACAO INTERNACIONAL
DAS PROFISSOES IMOBILIARIAS
("FIABCI") (fls. 1124-1178);
SECOVI (Sindicato das Empresas
de Compra, Venda, Locacao e
Administracdo de Imoveis
Residenciais) (fls.1248-1250), e
pelo IDEC (Instituto de Defesa do
Consumidor) (fls. 1179-1238) fo-
ram devidamente acolhidos com
a observacdao de que poderiam
ofertar, por uma Unica vez, ra-
zOes escritas nos autos; efetivar
sustentacdo oral no momento
processual adequado e interpor
embargos de declaracdo apos a
publicacdo do aresto prolatado
no julgamento de mérito da de-
manda.

As fls. 1071-1076, este signa-
tario indeferiu os pedidos de in-
gresso como amigo da Corte da
Companhia de Desenvolvimen-
to Habitacional e Urbano de
Sao Paulo/SP e da ADEMI/RJ.

Em novo parecer, o 6rgao
Ministerial opinou pela fixacdo
de tese juridica e, no caso con-
creto, pelo provimento parcial
do apelo recursal. (fls. 572-
584)

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO MARCO
BUZZI (Relator):

O presente inconformismo,
além do propésito recursal da
parte insurgente, também se
presta a definicdo da tese alu-
siva a prevaléncia, ou nao, do
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (artigo 53) na hipdtese de
resolucdo do contrato de com-
pra e venda de bem imével,
com clausula de alienacao
fiducidria em garantia (artigos
26 e 27, da Lei n° 9.514/97).

O reclamo, no caso especifi-
co dos autos, merece acolhida,
dada a incidéncia da legislacdo
especial (Lei n°® 9.514/97) na re-
solucdo do ajuste firmado, pois
sdo incontroversos o inadimple-
mento dos devedores (auto-
res), a auséncia de purgacao da
mora e a averbacdo da conso-
lidacdo da propriedade do
bem em nome da credora fidu-
cidria. Como constatado na
sentenca, os demandantes “so-
mente terdo o direito de rece-
ber qualquer quantia em fun-
¢do do fim do vinculo contra-
tual caso, efetivado o leildo
publico de arrematacdao do
imoével, houver saldo em seu
favor” e “"ndo sendo possivel
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antever o valor que (eventual-
mente) serd devolvido aos au-
tores, a improcedéncia do pe-
dido é medida de rigor”.

1. Preliminarmente, é rele-
vante destacar a limitacdo ao
rito repetitivo, nesse julgamen-
to, apenas da tematica alusiva
a resolucdo do pacto de com-
pra e venda, proposta por
adquirente de imével, quando
houver no ajuste cldusula de
alienacao fiduciaria em garan-
tia, afastando-se, desta anali-
se, por imperativo légico, o exa-
me de questdes atinentes, por
exemplo, ao inadimplemento
da incorporadora imobiliaria/
construtora, ao atraso na en-
trega de obra residencial, en-
tre outras, cujas tematicas, po-
derdao, em tempo oportuno,
com a maturidade e consolida-
¢d0 necessaria da jurisprudén-
cia, ser objeto de afetacdo ao
rito dos repetitivos.

A controvérsia subjacente aos
presentes autos é dotada de ine-
gavel relevancia a atrair o mister
constitucional do STJ para a de-
finicdo acerca da correta inter-
pretacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor e da sua aplicabi-
lidade a contratos firmados en-
tre adquirentes de unidades imo-
biliarias e pessoas fisicas ou juri-
dicas (incorpora-doras/construto-
ras/instituicoes financeiras), em
cujos pactos estipule-se clausula
de garantia fiduciaria, a atrair o
regime juridico da Lei n° 9.514/
97.

2. A norma em foco (Lei n°
9.514/97), instituiu o Sistema

de Financiamento Imobilia-
rio — SFl com o objetivo de pro-
mover o financiamento imobi-
lidrio em geral, segundo con-
dicdes compativeis com as da
formacdo dos fundos respecti-
VOs.

Estabeleceu, ainda, que as
operacdes de financiamento
imobilidrio, em geral, poderao
ser garantidas por hipoteca, ces-
sdo fiduciaria de direitos
creditoérios decorrentes de con-
tratos de alienacdo de imoéveis,
caucgao de direitos creditorios
ou aquisitivos decorrentes de
contratos de venda ou promes-
sa de venda de imodveis e, no
que interessa ao presente jul-
gamento, por alienacdo fidu-
ciaria de coisa imoével.

Segundo o artigo 22 da re-
ferida lei, a alienacao fiduciaria
“é& 0 negocio juridico pelo qual
o devedor, ou fiduciante, com
o escopo de garantia, contra-
ta a transferéncia ao credor,
ou fiduciario, da proprieda-
de resoluvel de coisa imé6-
vel”, tendo o paragrafo unico
expressamente estabelecido
que tal garantia “podera ser
contratada por pessoa fisica
ou juridica, podendo ter como
objeto imével concluido ou
em construcao, niao sendo
privativa das entidades que
operam no SFI” elencadas no
artigo 2° do normativo.

Ou seja, do instrumento de
garantia consubstanciado na
alienacado fiduciaria de bens
iméveis regidos pela Lei n°
9.514/97, decorre a transferén-

364 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 34 — Mai 23




Recurso repeTiTIvO. CREDITO IMOBILIARIO. CONTRATO DE COMPRA E VENDA. ALIENACAO FIDUCIARIA. RESOLUGAO. INApLICABILIDADE DO CDC

cia, pelo devedor ao credor, do
dominio resoltvel e da posse
indireta da coisa alienada como
garantia pelo pagamento da
divida contraida.
Detalhadamente, Melhim
Namem Chalhub esclarece:

“(...) ao ser contratada a alie-
nacao fiduciaria, o devedor-
fiduciante transmite a propri-
edade ao credor-fiduciario e,
por esse meio, demite-se do
seu direito de propriedade;
em decorréncia dessa con-
tratacdo, constitui-se em fa-
vor do credor-fiduciario uma
propriedade resoluvel; por
forca dessa estruturacdo, o
devedor-fiduciante é investido
na qualidade de proprietario
sob condicdo suspensiva, e
pode tornar-se novamente ti-
tular da propriedade plena ao
implementar a condicdo de
pagamento da divida que
constitui objeto do contrato
principal.” (ut. CHALHUB,
Melhim Namem. Negécio
Fiduciario. 22 ed. Rio de Janei-
ro -Sao Paulo: Renovar, 2020,
p.222)

Com outras palavras, Cezar
Fiuza:

“(...) "o contrato pelo qual
uma pessoa, o devedor
fiduciante, a fim de garantir o
adimplemento de uma obriga-
¢do e mantendo-se na posse
direta, obriga-se a transferir
a propriedade de uma coisa a
outra pessoa, o credor fidu-
ciario, ocorrendo a retrans-
missdo da propriedade ao de-
vedor fiduciante, assim que

paga a divida garantida.” (ut.
Direito Civil - Curso Completo,
22 ed. em e-book, Ed. RT, 2015,
Cap. XV, item 2.18.2)

E ainda vale destacar os se-
guintes estudos: José Carlos
Moreira Alves. (in. Marcelo M.
Bertoldi e Marcia Carla Pereira
Ribeiro, in Curso Avancado de
Direito Comercial, Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020,
Parte V, item 4, doutrinas
complementares); Luciano de
Camargo Penteado (in Manual
de Direito Civil - Coisas, Sdao Pau-
lo: Ed. RT, 2014, 1? ed. em e-
book, Parte, Il, Cap. Ill, item
2.2.1); Araken de Assis (in. Re-
solucado do Contrato por Inadim-
plemento, Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2019, 22 ed. em e-book,
Cap. 1, subitem 1.1.1); Ruy Ro-
sado de Aguiar (in Fundamen-
tos e Principios dos Contratos
Empresariais -Coordenador
Wanderley Fernandes, Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2012, 22 ed., Cap.
I1X); Teresa Arruda Alvim. (in. As-
pectos relativos a execucdo de
obrigacdo prevista em escritura
publica de mutuo com aliena-
¢do fiduciaria de imoével em ga-
rantia. In: Pareceres -Teresa
Arruda Alvim | vol. 1| p. 185 -
211 | Out/ 2012); Eduardo Pachi.
(in. ASPECTOS PRATICOS: UTILI-
ZAR ALIENACAO FIDUCIARIA OU
HIPOTECA? Revista de Direito
Bancério e do Mercado de Ca-
pitais | vol. 61/2013 | p. 117 -130
| Jul -Set / 2013).

Evidentemente, a possibili-
dade de alienacao fiduciaria de
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bens iméveis representa inega-
vel evolucdo nos mecanismos
de garantia em favor dos cre-
dores, de modo a viabilizar a
pactuacdo e a execucdo de con-
tratos com a agilidade exigida
por um sistema negocial dina-
mico e contemporaneo, em
atencdo aos ditames constitui-
dos pelo atual estagio da
modernidade.

Nao se pode olvidar que,
por intermédio deste sistema,
ocorre a aquisicdao de bens
significantes por parte de um
expressivo contingente de pes-
soas que, nos moldes tradicio-
nais, ndo teriam chance de
amealhar patriménio de maior
expressdao por nao dispor de
garantias proprias e nem se
afeicoar, a esse sistema, a pra-
tica de terceiros intervenientes
passivamente solidarios.

Nessa ordem de ideias, ad-
verte Melhim Namem Chalhub,
que as garantias existentes nos
sistemas juridicos de origem
romana - a hipoteca, o penhor
e a anticrese -ndo mais satisfa-
zem uma sociedade industria-
lizada, nem mesmo nas rela-
¢Oes crediticias entre pessoas
fisicas, pois apresentam graves
desvantagens pelo custo e mo-
rosidade em executa-las, moti-
vo pelo qual o negécio
fiduciario surge no mundo dos
nego6cios como instrumento
apto a expandir e diversificar
as inovacdes ocorridas no cam-
po econdmico. (CHALHUB,
Melhim Namem. Alienacgédo

fiduciaria: Negocio Fiduciario.
72 ed., rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2021)

Na mesma linha, registram-
se: DANTZGER, Afranio Carlos
Camargo. Alienacao fiducidria
de bens iméveis. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Método, 2020, p. 68;
ROSENVALD, Nelson. Cédigo Ci-
vil comentado. Sao Paulo: Sao
Paulo, 2010, p. 483; ALVES, José
Carlos Moreira. Alienacao
Fiduciaria em garantia. 2% Ed.
Rio de Janeiro/RJ, 1999, pag. 32;
ESPINOLA, Eduardo. Negécio
fiduciario. Revista dos Tribunais,
p. 532; MARTINS-COSTA, Judith.
Os negocios fiduciarios. Revista
dos Tribunais. p. 37; LIMA,
Frederico Henrique Viegas de. Da
alienacdo fidu-ciaria em garan-
tia de coisa imoével. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 110; MARTINS,
Samir José Caetano. Execucdes
extrajudiciais de créditos imobi-
liarios. Rio de Janeiro: Espago
Juridico, 2017, p. 167, CARVA-
LHO, Orlando de. Negécio juri-
dico indireto. Revista dos Tribu-
nais, pag. 37; TEPEDINO,
Gustavo. Multipro-priedade
imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, pg. 351; LIMA, Otto de
Sousa. Negécio Fidu-ciario. Sao
Paulo. Revista dos Tribunais.
1982. BEZERRA FILHO, Manoel
Justino. Da fiducia a securiti-
zacgdo: as garantias dos negoci-
os empresariais. RT. Sao Paulo:
2000; ASSUMPCAO, Marcio Calil
de. Acdo de Busca e Apreensao
decorrente de alienacdo fidu-
cidria em garantia. Sao Paulo:
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Juarez de Oliveira, 2011; OLI-
VEIRA. Carlos Elias. Costa-Neto
Jodo. Direito Civil. Volume uni-
co. Método. 2022, pag. 1079.

Certamente, o cenéario ma-
croecondmico em que se inse-
re a discussdo da questdo juri-
dica submetida a apreciacao
desta Corte Superior permite
afirmar que o delineamento
da tese repetitiva tera efeitos
imediatos relevantes, notada-
mente no tocante a seguran-
¢a juridica, ao acesso a mora-
dia, bem como ao desenvolvi-
mento econdmico e social de
importante segmento da eco-
nomia do pais.

Com efeito, o cerne da ques-
tdo submetida ao rito dos
repetitivos se traduz no exame
acerca da prevaléncia, ou nao,
do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor na hipétese de resolu-
¢ao do contrato de compra e
venda de bem imoével, com cla-
usula de alienacao fiduciaria,
pactuado sob o norte da Lei n°
9.514/97.

Nao se olvida que o Plena-
rio do eg. Supremo Tribunal
Federal, no RE n° 860.631/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, por maioria
de votos, reconheceu a reper-
cussao geral da matéria relati-
va a possibilidade de, no am-
bito do Sistema de Financia-
mento Imobiliario (SFI), proce-
der-se a execucgao e a expropri-
acdo extrajudicial de imoével
concedido em alienacdo fidu-
ciaria, conforme previsto na Lei
n° 9.514/97.

Contudo, no caso dos autos,
nao se questiona eventual ile-
galidade do procedimento de
execucao extrajudicial do bem
imoével garantido por aliena-
¢do fiduciaria, mas, tdo-somen-
te, a possibilidade de resilicdo
contratual e a forma de devo-
lucdo dos valores financeiros
pagos pelos adquirentes das
unidades imobiliarias ao credor
fiduciario durante a pactuacao
contratual.

Assim, o debate e enfrenta-
mento por esta eg. Segunda Se-
¢do circunscreve-se a preva-
Iéncia, ou ndo, da regra do art.
53 do Cédigo de Defesa do
Consumidor em detrimento das
disposicdes legais contidas nos
artigos 26 e 27 da Lei n® 9.514/
97, bem ainda os requisitos ne-
cessarios para a perfectibili-
zacdo do procedimento de re-
solucdo contratual de contrato
de aquisicdo de bem imoével ga-
rantido por cladusula de aliena-
¢do fiduciaria.

Registra-se, por oportuno, a
redacdo dos dispositivos nor-
ma-tivos a serem objeto de
analise.

De um lado, o Cédigo de
Defesa do Consumidor estabe-
lece, em caso de inadimple-
mento do devedor:

Art. 53. Nos contratos de com-
pra e venda de méveis ou imoé-
veis mediante pagamento em
presta¢des, bem como nas ali-
enacodes fiduciarias em garan-
tia, consideram-se nulas de
pleno direito as cladusulas que
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estabelecam a perda total das
prestacdes pagas em benefi-
cio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleitear are-
solucdo do contrato e a reto-
mada do produto alienado.

Como se vé, segundo tal
normativo, ainda que se trate
de contrato de compra e ven-
da de imoével vinculado a alie-
nacdo fiduciaria, ndo se afigu-
ra razoavel a existéncia de cla-
usula que estabeleca a perda
total das prestacdes pagas em
beneficio do credor fiduciario
que pleitear a resolucao do
contrato com base no inadim-
plemento do devedor, pois tal
ensejaria inegavel enriqueci-
mento indevido dada a reto-
mada do produto alienado e
a manutencdo, sem qualquer
decote ou restituicdo, dos va-
lores pagos pelo adquirente,
ainda que sobejem o montan-
te da divida.

O diploma consumerista ndo
estabeleceu um procedimento
especifico para a retomada do
bem pelo credor fiduciario,
tampouco inviabilizou que o
adquirente (devedor fiduciario)
pudesse desistir do ajuste ou
promover a resilicdo do contra-
to. Apenas delineou consistir
em pratica abusiva a ocorréncia
do bis in iden acima referido
por ensejar enriquecimento in-
devido.

No outro limite, estdao os ar-
tigos 26 e 27, da Lei n° 9.514/
97, os quais proclamam que,
também na hipdétese de ina-

dimplemento, pelo devedor,
das obriga¢des advindas do
contrato de alienacdo fiducia-
ria em garantia de bem imével
-ou, nos termos da lei (artigo
26, caput) vencida e ndo paga,
no todo ou em parte, a divida
e constituido em mora o fidu-
ciante - consolidar-se-a a pro-
priedade do imével em
nome do fiduciario, devendo-
se observar os seguintes regra-
mentos/procedimentos:

Art. 26. Vencida e ndo paga,
no todo ou em parte, a divida
e constituido em mora o
fiduciante, consolidar-se-a, nos
termos deste artigo, a propri-
edade do imével em nome do
fiduciario.

§ 1° Para os fins do disposto
neste artigo, o fiduciante, ou
seu representante legal ou
procurador regularmente cons-
tituido, sera intimado, a reque-
rimento do fiduciario, pelo ofi-
cial do competente Registro de
Imoveis, a satisfazer, no prazo
de quinze dias, a prestacdo
vencida e as que se vencerem
até a data do pagamento, os
juros convencionais, as penali-
dades e os demais encargos
contratuais, os encargos legais,
inclusive tributos, as contribui-
¢oes condominiais imputaveis
ao imoével, além das despesas
de cobranca e de intimacao.

§ 2° O contrato definird o pra-
zo de caréncia ap6s o qual seré
expedida a intimacao.

§ 3° Aintimacdao far-se-a pes-
soalmente ao fiduciante, ou ao
seu representante legal ou ao
procurador regularmente
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constituido, podendo ser pro-
movida, por solicitacdo do ofi-
cial do Registro de Iméveis, por
oficial de Registro de Titulos e
Documentos da comarca da si-
tuagdo do imével ou do domi-
cilio de quem deva recebé-la,
ou pelo correio, com aviso de
recebimento.

§ 3°-A. Quando, por duas ve-
zes, o oficial de registro de
imoveis ou de registro de titu-
los e documentos ou o
serventuario por eles creden-
ciado houver procurado o inti-
mando em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar,
deverd, havendo suspeita mo-
tivada de ocultagao, intimar
qualquer pessoa da familia ou,
em sua falta, qualquer vizinho
de que, no dia util imediato,
retornard ao imoével, a fim de
efetuar a intimacao, na hora
que designar, aplicando-se
subsidiariamente o disposto
nos arts. 252, 253 e 254 da Lei
no 13.105, de 16 de margo de
2015 (Codigo de Processo Ci-
vil). (Incluido pela Lei n° 13.465,
de 2017)

§ 3°-B. Nos condominios
edilicios ou outras espécies de
conjuntos imobilidrios com
controle de acesso, a intima-
¢do de que trata o § 3°-A po-
derd ser feita ao funcionario
da portaria responsavel pelo
recebimento de correspon-
déncia. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017)

§ 4° Quando o fiduciante, ou
Seu cessionario, ou seu repre-
sentante legal ou procurador
encontrar-se em local ignora-
do, incerto ou inacessivel, o
fato sera certificado pelo
serventuario encarregado da

diligéncia e informado ao ofi-
cial de Registro de Imbdveis,
gue, a vista da certidao, pro-
moverd a intimacao por edital
publicado durante 3 (trés) dias,
pelo menos, em um dos jornais
de maior circulagdo local ou
noutro de comarca de facil
acesso, se no local ndo houver
imprensa diaria, contado o
prazo para purgacdo da mora
da data da ultima publicacéo
do edital. (Redacdo dada pela
Lei n°® 13.043, de 2014)

§ 5° Purgada a mora no Regis-
tro de Imédveis, convalescera o
contrato de alienagao fiducia-
ria.

§ 6° O oficial do Registro de
Imoveis, nos trés dias seguin-
tes a purgacdo da mora, en-
tregara ao fiduciario as impor-
tancias recebidas, deduzidas
as despesas de cobranca e de
intimacao.

§ 7° Decorrido o prazo de que
trata o §1° sem a purgacdo da
mora, o oficial do competente
Registro de Imoveis, certifican-
do esse fato, promoverd a
averbacdo, na matricula do
imovel, da consolidagdo da pro-
priedade em nome do fidu-
cidrio, a vista da prova do paga-
mento por este, do imposto de
transmissao inter vivos e, se for
o caso, do laudémio.
(Redagdo dada pela Lei n°
10.931, de 2004)

§ 8° O fiduciante pode, com a
anuéncia do fiduciario, dar seu
direito eventual ao imével em
pagamento da divida, dispen-
sados os procedimentos pre-
vistos no art. 27. (Incluido pela
Lei n®10.931, de 2004)

Art. 26-A. Os procedimentos
de cobranga, purgacdo de
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mora e consolidacao da pro-
priedade fiduciaria relativos
as operacoes de financiamen-
to habitacional, inclusive as
operagdes do Programa Mi-
nha Casa, Minha Vida, institu-
ido pelalLeino 11.977,de 7 de
julho de 2009, com recursos
advindos da integraliza¢do de
cotas no Fundo de Arrenda-
mento Residencial (FAR), sujei-
tam-se as normas especiais
estabelecidas neste artigo.
(Incluido pela Lei n°® 13.465, de
2017)

§ 1° A consolidagado da propri-
edade em nome do credor
fiduciario sera averbada no re-
gistro de imoveis trinta dias
apods a expirag¢do do prazo
para purgacdo da mora de que
trata o § 1° do art. 26 desta
Lei. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017)

§ 2° Até a data da averbacéao
da consolidag¢do da proprieda-
de fiduciaria, é assegurado ao
devedor fiduciante pagar as
parcelas da divida vencidas e
as despesas de que trata o
inciso Il do § 3°do art. 27, hi-
potese em que convalescerd o
contrato de alienacao
fiduciaria. (Incluido pela Lei n°®
13.465, de 2017)

Art. 27. Uma vez consolidada
a propriedade em seu nome,
o fiduciario, no prazo de trin-
ta dias, contados da data do
registro de que tratao § 7° do
artigo anterior, promovera
publico leildo para a alienagao
doimovel.

§ 1°Se no primeiro leildo pu-
blico o maior lance oferecido
for inferior ao valor do imé-
vel, estipulado na forma do
inciso VI e do paragrafo unico

do art. 24 desta Lei, serd rea-
lizado o segundo leildo nos
quinze dias seguintes. (Reda-
¢do dada pela Lei n° 13.465,
de 2017)

§ 2° No segundo leildo, sera
aceito o maior lance ofereci-
do, desde que igual ou superi-
or ao valor da divida, das des-
pesas, dos prémios de seguro,
dos encargos legais, inclusive
tributos, e das contribuicdes
condominiais.

§ 2°-A. Para os fins do dispos-
to nos 8§ 1° e 2° deste artigo,
as datas, horarios e locais dos
leildes serdo comunicados ao
devedor mediante correspon-
déncia dirigida aos enderecos
constantes do contrato, inclu-
sive ao endereco eletrénico.
(Incluido pela Lei n® 13.465, de
2017)

§ 2°-B. Apds a averbacdo da
consolidacao da propriedade
fiduciaria no patriménio do
credor fiducidrio e até a data
da realizacdo do segundo lei-
ldo, é assegurado ao devedor
fiduciante o direito de prefe-
réncia para adquirir o imovel
por preco correspondente ao
valor da divida, somado aos
encargos e despesas de que
trata o § 20 deste artigo, aos
valores correspondentes ao
imposto sobre transmissao
inter vivos e ao laudémio, se
for o caso, pagos para efeito
de consolidacdo da proprieda-
de fiduciaria no patriménio do
credor fiduciario, e as despe-
sas inerentes ao procedimen-
to de cobranca e leildo, incum-
bindo, também, ao devedor
fiduciante o pagamento dos
encargos tributarios e despe-
sas exigiveis para a nova aqui-
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sicdo do imével, de que trata
este paragrafo, inclusive cus-
tas e emolumentos. (Incluido
pela Lein®13.465, de 2017)

§ 3° Para os fins do disposto
neste artigo, entende-se por:
| -divida: o saldo devedor da
operacdo de alienacao
fiduciaria, na data do leildo,
nele incluidos os juros conven-
cionais, as penalidades e os
demais encargos contratuais;
Il - despesas: a soma das im-
portancias correspondentes
aos encargos e custas de
intimacdo e as necessarias a
realizacdo do publico leildo,
nestas compreendidas as rela-
tivas aos anuncios e a comis-
sdo do leiloeiro.

§ 4° Nos cinco dias que se se-
guirem a venda do imével no
leildo, o credor entregara ao
devedor a importancia que so-
bejar, considerando-se nela
compreendido o valor da inde-
nizacdo de benfeitorias, depois
de deduzidos os valores da di-
vida e das despesas e encargos
de que tratam os §§ 2° e 3°,
fato esse que importard em re-
ciproca quitagdo, nao se apli-
cando o disposto na parte final
do art. 516 do Cédigo Civil.

§ 5° Se, no segundo leildo, o
maior lance oferecido néo for
igual ou superior ao valor re-
ferido no § 2°, considerar-se-a
extinta a divida e exonerado
o credor da obrigagdo de que
trata o § 4°.

§ 6° Na hipdtese de que trata
o paréagrafo anterior, o credor,
no prazo de cinco dias a con-
tar da data do segundo leildo,
dard ao devedor quitacdo da
divida, mediante termo proé-
prio.

§ 7° Se o imovel estiver loca-
do, a locacdo podera ser de-
nunciada com o prazo de trin-
ta dias para desocupacao, sal-
vo se tiver havido aquiescén-
cia por escrito do fiduciario,
devendo a denuncia ser reali-
zada no prazo de noventa dias
a contar da data da consolida-
¢do da propriedade no
fiduciario, devendo essa con-
dicdo constar expressamente
em clausula contratual espe-
cifica, destacando-se das de-
mais por sua apresentacao
grafica. (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)

§ 8° Responde o fiduciante pelo
pagamento dos impostos, ta-
xas, contribui¢cdes condominiais
e quaisquer outros encargos
gue recaiam ou venham a re-
cair sobre o imoével, cuja posse
tenha sido transferida para o
fiduciario, nos termos deste ar-
tigo, até a data em que o
fiduciario vier a ser imitido na
posse. (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)

§ 9° O disposto no § 2°-B deste
artigo aplica-se a consolidagao
da propriedade fiduciaria de
imoéveis do FAR, na forma pre-
vistanaLeino 11.977,de 7 de
julho de 2009. (Incluido pela
Lei n°® 13.465, de 2017)

A Lei n° 9.514/97 delineou
todo o procedimento que deve
ser realizado, principalmente
pelo credor fiduciario, para a
resolucdo do contrato garanti-
do por alienacdo fiduciaria -
por inadimplemento do deve-
dor -ressalvando ao adquirente
o direito de ser devidamente
constituido em mora, realizar a
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purgacdo da mora, ser notifi-
cado dos leildes e, especifica-
mente, apoés realizada a venda
do bem, receber do credor, se
existente, a importancia que
sobejar, considerando-se nela
compreendido o valor da inde-
nizacdo de benfeitorias, depois
de deduzido o quantum da
divida e as despesas e encargos.

Nessa extensao, ha, portan-
to, diversamente do que apa-
renta, uma convergéncia entre
o disposto no artigo 53 do CDC
e os ditames da Lei n° 9.514/
97, pois, evidentemente, em
ambos os normativos, procurou
o legislador evitar o enrique-
cimento indevido do credor
fiduciario, seja ao considerar
nula a cldusula contratual que
estabeleca a retomada do bem
e a perda da integralidade dos
valores, seja por prever o pro-
cedimento a ser tomado, em
caso de inadimplemento e as
consequéncias juridicas que a
venda, em segundo leildo, por
valor igual ou superior a divi-
da ou por lance inferior impde,
tanto ao credor como ao de-
vedor fiduciario.

Esse procedimento especial
nao colide com os principios
trazidos no art. 53 do CDC, por-
quanto, além de se tratar de
Lei posterior e especifica na re-
gulamentacdo da matéria, o §
4°, do art. 27, da Lei n°® 9.514/
97, expressamente prevé, repi-
ta-se, a transferéncia ao deve-
dor dos valores que, advindos
do leildo do bem imével, vie-
rem a exceder (sobejar) o mon-

tante da divida, ndo havendo
se falar, portanto, em perda de
todas as prestacdes adimplidas
em favor do credor fiduciario.

Na mesma linha de intelec-
¢ao, registra-se a compreensao
de Candido Rangel Dinamarco,
em obra especifica sobre o
tema:

“(...) Alinterpretacdo das nor-
mas do Codigo de Defesa do
Consumidor em face das leis
especiais que regulamentam
as diversas espécies de contra-
to contempla necessariamen-
te um didlogo entre fontes, de
modo a que as diversas fontes
legislativas pertinentes sejam
consideradas de maneira si-
multanea, sistematica e coor-
denada. No que tange ao
acertamento de contas entre
devedor e credor, por efeito da
extin¢do dos contratos de ven-
da a prazo e de alienacgéo
fiduciaria, o dispositivo do Co-
digo de Defesa do Consumidor
pertinente é o art. 53 do CDC,
que considera nula a cldusula
que preveja a perda total das
quantias pagas pelo devedor.
Esse dispositivo, em esséncia,
reproduz o principio de
vedac¢do do enriquecimento
sem causa, ao qual se submete
toda e qualquer situacao, seja
envolvendo contratos pari-
tarios ou rela¢des de consumo.
Sucede que as inUmeras espé-
cies de contrato a que se aplica
esse principio, inclusive aquelas
que corporificam relagdes de
consumo, tém peculiaridades
que as distinguem umas das
outras e que, portanto, mere-
cem tratamento juridico e le-
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gal coerente com sua peculiar
estrutura e funcdo. E o caso da
Lei 9.514/1997, que é lei espe-
cial emrelagdo a Lei 8.078/1990
(CDQ) e ndo é incompativel com
esta, razao pela qual, a despei-
to de se aplicarem aos contra-
tos de alienacao fiduciaria os
principios fundamentais da te-
oria do contrato, que também
estdo contemplados no Cédigo
de Defesa do Consumidor,
notadamente as clausulas ge-
rais da boa-fé objetiva, da fun-
¢dosocial e do equilibrio da re-
lagdo obriga-cional, é de se apli-
car o critério especifico de
acertamento regulamentado
pela Lei 9.514/1997, por
corresponder a um aspecto pe-
culiar dessa modalidade espe-
cial de contrato, e ndo o crité-
rio genérico previsto pelo art.
53 do CDC. Em outras palavras:
o art. 53 do CDC enuncia um
principio geral de nulidade da
clausula que preveja a perda
total das quantias pagas pelo
devedor inadim-plente e o art.
27 da Lei 9.514/1997 estabele-
ce critério especifico, pelo qual
manda o credor devolver ao
devedor a quantia que sobrar
do leildo, depois de satisfeito o
crédito oriundo do financia-
mento.” (ut. DINAMARCO,
Candido Rangel. Alienacédo
fiduciaria de bens imoéveis: as-
pectos da formacao, execucdo
e extin¢do do contrato. In: Dou-
trinas Essenciais de Direito
Registral | vol. 5| p. 787 -823 |
Dez /2011 | DTR\2001\286)

3. Pois bem, constatado esse
panorama inicial, é imprescin-
divel tecer comentarios acerca
das distin¢des existentes no

ordenamento juridico brasilei-
ro acerca da disciplina afeta ao
negoécio fiduciario, o qual é re-
gido pelo Coédigo Civil e por
uma elastecida legislacdo extra-
vagante, podendo-se afirmar,
conforme aponta a doutrina, a
coexisténcia de um duplo regi-
me juridico da propriedade
fiduciaria:

a) o regime juridico geral do
Codigo Civil, que trata a pro-
priedade fiduciaria sobre coi-
sas moéveis infungiveis, sendo o
credor fiduciario qualquer pes-
soa natural ou juridica;

b) o regime juridico especial,
formado por um conjunto de
normas que podem ser assim sin-
tetizadas: b1) Decreto-Lei 911/
69, acrescido do art. 66-B da Lei
4.728/65 (Lei do Mercado de
Capitais), atualizados pela reda-
¢ao da Lei 10.931/2004, tratan-
do de propriedade fiduciaria
sobre coisas moveis fungiveis e
infungiveis, além da cessao
fiduciaria de direitos sobre coi-
sas moveis ou de titulos de cré-
dito, restrito o credor fiduciario
a pessoa juridica instituicao fi-
nanceira; b2) Lei 9.514/97, tam-
bém modificada pelas Leis n°
10.931/2004 e 13.465/2017, que
trata da propriedade fiduciaria
imobiliaria, seja o credor
fiduciario pessoa fisica ou juri-
dica (FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de Direito Civil: direitos reais, 14.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2018, p. 557).

A disciplina juridica da
alienacao fiduciaria sobre
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bens imdveis é bastante di-
versa da constituicao da pro-
priedade fiduciaria sobre
bens moveis (fungiveis ou
infungiveis) ou cessao de
créditos ou titulos de crédi-
to. Essas ultimas se déo a partir
da propria contratacdo, afigu-
rando-se, desde entdo, plena-
mente valida e eficaz entre as
partes, sendo que a consecu-
¢do do registro do contrato, no
tocante a garantia ali inserta,
somente se afigura relevante,
quando muito, para produzir
efeitos em relacdo a terceiros,
dando-lhes a correlata publici-
dade. Nesse sentido, por todos,
o entendimento sedimentado
no REsp n. 1.829.641/SC, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 3/9/
2019, DJe de 5/9/2019).
Relativamente a proprieda-
de fiduciaria de bem imoével,
regida pela Lei n® 9.514/97, o
simples fato de existir cldusula
de alienacdo fiduciaria em con-
trato de compra e venda de
bem imével ndo tem o condéao
de fixar a prevaléncia de tal ga-
rantia quando descumprida for-
malidade expressa na legislacdo
especial (artigo 23 da Lei n°®
9.514/97), a qual estabelece:

Art. 23. Constitui-se a propri-
edade fiduciaria de coisa imo6-
vel mediante registro, no com-
petente Registro de Iméveis,
do contrato que lhe serve de
titulo.

Paragrafo Unico. Com a cons-
tituicdo da propriedade

fiduciaria, da-se o desdobra-
mento da posse, tornando-se
o fiduciante possuidor direto
e o fiduciario possuidor indire-
to da coisa imoével.

Como se vé, no regime es-
pecial da Lei n° 9.514/97, o re-
gistro do contrato tem nature-
za constitutiva, sem o qual a
propriedade fiduciaria e a ga-
rantia dela decorrente nao se
perfazem.

Por essa razdo, na auséncia
de registro do contrato que
serve de titulo a proprieda-
de fiduciaria no competen-
te registro de imoéveis, como
determina o art. 23 da Lei n°
9.514/97, nao é exigivel do
adquirente que se submeta
ao procedimento de venda
extrajudicial do bem para so
entao receber eventuais di-
ferencas do vendedor.

Nesse sentido, confiram-se
0s seguintes precedentes espe-
cificos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CI-
VIL. RESCISAO DE CONTRATO
PARTICULAR DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL COM PEDI-
DO DE DEVOLUCAO DAS
QUANTIAS PAGAS. CLAUSULA
DE ALIENACAOFIDUCIARIA EM
GARANTIA. AUSENCIA DE RE-
GISTRO. GARANTIA NAO CONS-
TITUIDA. VENDA EXTRAJUDI-
CIAL DO BEM. DESNECESSI-
DADE.

APLICACAO DA LEGISLACAO
CONSUMERISTA. ANALISE
QUEENCONTRA OBICE NA
SUMULA 7/STJ.
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1. Recurso especial interposto
em 10/9/2021 e concluso ao
gabinete em 16/12/2021.

2. O propésito recursal consis-
te em dizer se: a) é necessario
o registro do contrato com cla-
usula de alienacao fiduciaria
em garantia para que esta
seja constituida; e b) é aplica-
vel a hipotese de venda de
imével com financiamento
imobiliario e pacto adjeto de
alienacao fiduciaria o Cédigo
de Defesa do Consumidor, ten-
do em vista a Lei 9.514/97, le-
gislacdo especial.

3. No ordenamento juridico
brasileiro coexiste um duplo re-
gime juridico da propriedade
fiduciaria: a) o regime juridico
geral do Cédigo Civil, que disci-
plina a propriedade fiduciaria
sobre coisas méveis infungiveis,
sendo o credor fiduciario qual-
guer pessoa natural ou juridi-
ca; b) o regime juridico especi-
al, formado por um conjunto de
normas extravagantes, dentre
as quais a Lei 9.514/97, que tra-
ta da propriedade fiduciaria so-
bre bens iméveis.

4. No regime especial da Lei
9.514/97, o registro do contra-
to tem natureza constitutiva,
sem o qual a propriedade
fiduciaria e a garantia dela de-
corrente ndo se perfazem.

5. Na auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no
competente registro de imoé-
veis, como determina o art. 23
da Lei 9.514/97, ndo é exigivel
do adquirente que se subme-
ta ao procedimento de venda
extrajudicial do bem para sé
entdo receber eventuais dife-
rencas do vendedor.

6. No tocante a aplica¢do do
Cédigo de Consumidor a hip6-
tese de venda de imével com
financiamento imobiliario e
pacto adjeto de alienacao
fiduciaria, é firme o entendi-
mento dessa Corte de que, em
havendo inadimplemento do
devedor em contrato de alie-
nacdo fiducidria em garantia
de bensimdveis, a quitacdo da
divida deve se dar na forma
dos arts. 26 e 27 da Lei 9.514/
1997 -norma posterior e mais
especifica -, afastando-se, por
consequéncia, a regra genéri-
ca e anterior prevista no art.
53, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

7. Na hipotese dos autos, di-
ante da auséncia de registro
do pacto adjeto de alienacéo
fiduciaria junto ao cartério de
registro de iméveis competen-
te e da conseguinte auséncia
de constituicdo da garantia
real, arelacdo existente entre
as contratantes permanece
sendo uma rela¢do de direito
pessoal.

8. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensdo,
ndo provido. (REsp n.
1.976.082/DF, relatora Minis-
tra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 9/8/2022,
DJe de 12/8/2022.)

CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RESCISAO DE COM-
PROMISSO DE COMPRA E VEN-
DA DE IMOVEL C/C PEDIDO DE
DEVOLUCAO DAS QUANTIAS
PAGAS. CLAUSULA DE ALIE-
NACAO FIDUCIARIA EM GA-
RANTIA. AUSENCIA DE REGIS-
TRO. GARANTIA NAO CONSTI-
TUIDA. VENDA EXTRAJUDI-
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CIAL DO BEM. DESNECESSI-
DADE.

1. Acdo de rescisdo de compro-
misso de compra e venda de
imével ajuizada em 28/06/
2019, da qual foi extraido o
presente recurso especial in-
terposto em 04/11/2020 e
concluso ao gabinete em 09/
02/2022.

2. O proposito recursal é defi-
nir se a rescisdo de contrato
de compra e venda de imoével
com pacto adjeto de aliena-
¢ao fiduciaria enseja, quanto
ao pleito de restituicao de va-
lores pagos, a necessidade de
observancia do procedimento
previsto na Lei n°® 9.514/97,
ainda que ausente o registro
do contrato.

3. No ordenamento juridico
brasileiro, coexiste um duplo
regime juridico da proprieda-
de fiduciaria: a) o regime juri-
dico geral do Cédigo Civil, que
disciplina a propriedade
fiducidria sobre coisas moveis
infungiveis, sendo

o credor fiduciario qualquer
pessoa natural ou juridica; b)
o regime juridico especial, for-
mado por um conjunto de nor-
mas extravagantes, dentre as
quais a Lei 9.514/97, que trata
da propriedade fiduciaria so-
bre bens iméveis.

4. No regime especial da Lei
9.514/97, o registro do contra-
to tem natureza constitutiva,
sem o qual a propriedade
fiduciaria e a garantia dela de-
corrente ndo se perfazem.

5. Na auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no
competente Registro de Imé-
veis, como determina o art. 23

da Lei 9.514/97, ndo é exigivel
do adquirente que se subme-
ta ao procedimento de venda
extrajudicial do bem para s6
entdo receber eventuais dife-
rencas do vendedor.

6. Recurso especial conhecido
e ndo provido, com majoracao
de honorarios.

(REsp n. 1.982.631/SP, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 24/5/
2022, DJe de 22/6/2022.)

Do mesmo modo, ndo ha
como prevalecer o ditame es-
pecial da Lei n° 9.514/97 quan-
do inexistir inadimplemento
do devedor ou embora exis-
tente, ndo tenha o adquirente
sido constituido em mora nos
exatos termos do procedimen-
to especial estabelecido nos ar-
tigos 26 e 27 da Lei n°® 9.514/
97. Isso porque, o regramento
especial estabelece, como re-
quisitos minimos para a sua
deflagracdo, divida “vencida e
ndo paga, no todo ou em par-
te” E constituicdo em mora do
fiduciante. Na falta de qual-
quer desses requisitos, nao se
afigura aplicavel o procedi-
mento especial de resolucao
do contrato de compra e ven-
da de bem imoével com cldusu-
la de alienacdo fiduciaria pelo
ditame da Lei n°® 9.514/97.

Nao se nega a existéncia de
precedentes no ambito da Ter-
ceira Turma desta Corte Supe-
rior -tendo como /eading case
o REsp n° 1.867.209/SP, relator
Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino, Terceira Turma, julgado
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em 8/9/2020 -no qual se pre-
cursiona que o pedido de re-
solucdo do contrato de com-
pra e venda com pacto de ali-
enacdo fiduciaria em garantia
por desinteresse do adqui-ren-
te, ainda que nao tenha havi-
do mora no pagamento das
prestacdes, configuraria que-
bra antecipada do contrato
("antecipatory breach”), de-
correndo dai a possibilidade
de aplicacdao do disposto nos
26 e 27 da Lei n° 9.514/97
para a satisfacdo da divida ga-
rantida fiduciariamente e de-
volucdo do que sobejar ao
adquirente.

No que tange aos proposi-
tos do presente julgamento,
é importante mencionar que
tal compreensdao, amparada
no instituto do anticipatory
breach, a qual alarga, e mui-
to, o entendimento do que seja
inadimplemento para efeitos
da lei especial nao deve ser
considerada na fixacao da
tese repetitiva.

Afinal, tal inteleccdo - de-
fendida pela primeira vez em
julgamento da Terceira Turma
datado de 2020 -nao se encon-
tra suficientemente madura no
que tange a discussao pelas
Turmas, inexistindo, até o mo-
mento, debate qualificado no
colegiado da Quarta Turma,
tampouco quantidade signifi-
cativa de julgados no ambito
da Terceira Turma.

Assim, afastada a tematica
afeta ao anticipatory breach e
seus desdobramentos, afirma-

se, categoricamente, que o
inadimplemento a que se re-
fere a legislacao especial
diz respeito a divida, ou
seja, ao valor nao quitado
referente as parcelas do fi-
nanciamento ou parcela-
mento do montante do ne-
gocio.

Nao se nega que inumeras
sdo as obrigacdes estabelecidas
pelas partes em contratos de
compra e venda imobiliaria,
sendo insito ao ajuste o dever
de bem cumprir as determina-
¢des e encargos la estabeleci-
dos, ou seja, ndo se olvida que
os contratos celebrados devem
ser cumpridos (“pacta sunt
servanda”), sendo a forga obri-
gatéria dos pactos consectario
l6gico do principio da autono-
mia privada, positivado pelo
legislador no art. 421 do Codi-
go Civil. Decorre da liberdade
de contratar o dever de cum-
primento dos pactos livremen-
te celebrados. No entanto, o
procedimento de resolucao
do contrato estabelecido na
legislacao especial s6 tem
cabimento ante o inadim-
plemento, diga-se, nao pa-
gamento da divida, no todo
ou em parte pelo devedor
fiduciario, por expressa dis-
posicao legal (artigo 26,
caput). Nao ha como realizar
interpretacdo diversa da
estabelecida na lei quando tal
normativo é imperativo.

Assim, o inadimplemento,
para fins de aplicacdo dos arts.
26 e 27 da Lei 9.514/1997, res-
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tringe-se a auséncia de paga-
mento, pelo devedor fiduciario,
no tempo, modo e lugar con-
vencionados (mora), ndo estan-
do abrangido o comportamen-
to contrario a continuidade da
avenca.
Nesse sentido, confira-se:

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
DISPOSITIVOS DE LEI FEDERAL
ALEGADAMENTE VIOLADOS.
AUSENCIA DE INDICACAO
CLARA E PRECISA. DEFICIEN-
CIA NA FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. ALIENACAO
FIDUCIARIA DE IMOVEL.
MORA DA CONSTRUTORA.
APLICACAO DA LEI 9.514/97
AFASTADA. AGRAVO NAO
PROVIDO.

(...

2. Aplicam-se as disposi-
coes da Lei 9.514/97 quan-
do o devedor-fiduciante
nao paga, no todo ou em
parte, a divida, e é consti-
tuido em mora, o que nao
é o caso dos autos.

3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(AgInt no AREsp n. 1.432.046/
SP, relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 17/9/2019, DJe de
24/9/2019.)

DIREITO CIVIL. ALIENACAO
FIDUCIARIA. INCIDENCIA DO
CDC. PROMESSA DE COMPRA
E VENDA. RESCISAO. RESTI-
TUICAO DOS VALORES PAGOS.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO CONFIGURADO. AGRA-
VO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1-Nos termos da jurisprudén-
cia pacifica desta Corte, apli-
ca-se do CDC aos contratos de
arrendamento mercantil.

2 -0 art. 26 da lei 9514/97
sempre é aplicado quando
o fiduciante néo paga, no
todo ou em parte, adivida, e é
constituido em mora, o que
nao é o caso dos autos.
3-Agravo regimental a que se
nega provimento. (AgRg no
Ag550.820/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUAR-
TATURMA, julgado em 17/03/
2011, DJe 23/03/2011)

A contrario sensu, a existén-
cia de clausula de alienagéo
fiduciaria em contrato de com-
pra e venda nao permite a apli-
cacado dos procedimentos dos
arts. 26 e 27 da Lei n°® 9.514/1997
quando se verificar eventual
descumprimento contratual ou
inadimplemento do vendedor/
credor fiduciario.

Nessa toada:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. COMPRA E VENDA. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. REGIS-
TRO. ESCRITURA PUBLICA.
INADIMPLENCIA. VENDEDOR.
CREDOR FIDUCIARIO. DIREITO
ARESOLUCAO. ESTADO ANTE-
RIOR. RETORNO. PARCELAS
PAGAS. DEVOLUCAO TOTAL.
ARTS. 26 E 27 DA LEIN©9.514/
1997. INAPLICABILIDADE.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
PREJUDICADO.

(..)

2. Oregistro em cartério de es-
critura publica de compra e
venda com pacto adjeto de ali-
enacdo fiduciaria ndo obsta o
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direito a resolucao por inadim-
plemento fundado no artigo
475 do Codigo Civil.

3. A existéncia de clausula de
alienacdo fiduciaria em con-
trato de compra e venda nao
permite a aplicagdo dos pro-
cedimentos dos arts. 26 e 27
da Lei n° 9.514/1997 para a
hipétese de inadimplemento
do vendedor/credor fiduciario.

()

5. Recurso especial conhecido
e ndo provido.

(REsp n. 1.848.385/DF, relator
Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julga-
do em 11/5/2021, DJe de 20/5/
2021))

Nao é outra a razao para
que tenha o legislador ordina-
rio espeficificamente estabele-
cido a possibilidade de purga-
cdo da mora - da prestacao
vencida e as que se vence-
rem até a data do pagamen-
to - acrescida dos juros, pena-
lidades e demais encargos
contratuais, eventuais encar-
gos legais, tributos, contribui-
¢des condominiais e despesas
de cobranca e intimag¢do, com
a expressa mencdo de que
purgada a mora, convalescera
o contrato.

Existindo o inadimple-
mento (nao pagamento da
divida) e devidamente cons-
tituido em mora o devedor
fiduciario, o procedimento
especial de consolidacao da
propriedade fiduciaria e
eventual devolucao de valo-

res ao adquirente se proces-
sara pela Lei n° 9.514/97,
pois é norma especifica e
também posterior ao Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Referida exegese tem sua ori-
gem no brocardo /ex specialis
derogat legi generali acolhido,
em nosso sistema juridico, no ar-
tigo 2° §1°, da Lei de Introdu-
¢do as Normas do Direito Brasi-
leiro, o qual orienta o intérpre-
te na resolucdo de conflitos en-
tre normas juridicas, sendo cer-
to que, na hipotese ora em lica,
se as regras em comento (art. 53
do CDC e 26 e 27, da Lei n°
9.514/97) gozam de igualdade
hieradrquica, porquanto previs-
tas em Leis ordinarias, a Lei n°
9.514/97, além de mais recente,
disciplina de forma exauriente
o tema, ndo havendo se falar,
portanto, em lacuna normativa
a permitir a aplicagdo, no caso,
da lei geral, ou seja, do Cédigo
de Defesa do Consumidor.
(STRECK, Lénio Luiz. Pondera-
¢do de normas no novo CPC.
Forense. Porto Alegre. 2015, p.
95).

Com efeito, diante da anti-
nomia aparente, relativa exclu-
sivamente ao desfazimento do
contrato por inadimplemento do
devedor fiduciario constituido
em mora, é reconhecida a
prevaléncia da Lei Especial (n°
9.514/97) sobre a norma geral do
art. 53, do CDC, porquanto a pri-
meira legislacdo regulamenta, de
maneira minudente, o procedi-
mento de extin¢do do contrato
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de alienacdo fiduciaria de bens
imoveis - quando inadimplente
o devedor e devidamente cons-
tituido em mora - de modo a
determinar que a devolucao/res-
tituicdo das quantias pagas pelo
devedor fiduciante observara as
disposicdes previstas nos artigos
26 e 27 da Lei de regéncia da
matéria.

Com essa mesma compreen-
sdo, registram-se os seguintes
julgados da Terceira Turma:

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. COMPRA E VEN-
DA DE IMOVEL COM PACTO
ADJETO DE ALIENAQAO FIDU-
CIARIA. RECONHECIMENTO
DA REPERCUSSAO GERAL DA
MATERIA PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. SOBRESTA-
MENTO. DESNECESSIDADE.
ACAO POSSESSORIA DECOR-
RENTE DE RELACAO DE DIREI-
TO PESSOAL. COMPETENCIA
TERRITORIAL RELATIVA. PRE-
CEDENTES. LEILAO EXTRAJU-
DICIAL. NOTIFICACAO PESSO-
AL DO DEVEDOR. OCORREN-
CIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDA-
DE. REEXAME FATICO-PROBA-
TORIO. SUMULA 7/STJ. QUITA-
CAO DA DIVIDA. INCIDENCIA
DOS ARTS. 26 E 27 DA LEI N.
9.514/1997. INAPLICABILIDA-
DE DO ART. 53 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.
AGRAVO DESPROVIDO.(...) 4.
Nos contratos de alienacao
fiduciaria em garantia de
bens imoveis, a quitacao da
divida deve ocorrer nos ter-
mos dos arts. 26 e 27 da Lei
n. 9.514/1997, afastando-se
aregra genérica e anterior

prevista no art. 53 do Codi-
go de Defesa do Consumi-
dor. 5. Agravo interno despro-
vido. Agint no REsp 1.750.435/
DF, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 27/11/2018.
(grifos nossos)

CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO
NCPC. COMPRA E VENDA DE
IMOVEL (TERRENO) COM PAC-
TO ADJETO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.
ACAO DE RESCISAO CONTRA-
TUAL POR DESINTERESSE EX-
CLUSIVO DO ADQUIRENTE.
VIOLACAO DOS ARTS. 26 E 27
DA LEI N° 9.514/97. NORMA
ESPECIAL QUE PREVALECE
SOBRE O CDC. PRECEDENTES.
INTEMPESTIVIDADE DOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO.
MATERIA NAO ALEGADA NO
MOMENTO OPORTUNO. PRE-
CLUSAO. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO. (...) 2. “A Lei
n° 9.514/1997, que instituiu
a alienacado fiduciaria de
bens imoveis, é norma es-
pecial e também posterior
ao Codigo de Defesa do
Consumidor - CDC. Em tais
circunstancias, o inadim-
plemento do devedor fidu-
ciante enseja a aplicacdo da
regra prevista nos arts. 26
e 27 da lei especial”. (Agint
no REsp 1.822.750/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI,
Terceira Turma, j. 18/11/
2019, DJe 20/11/2019).(...) 5.
Agravo interno nao provido.
Agint no REsp 1.848.426/SP,
Rel. Min. Moura Ribeiro, DJe de
25/03/2020. (grifos nossos)
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO IN-
TERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RESTITUICAO DE VA-
LORES C/C INDENIZACAO POR
BENFEITORIAS. REEXAME DE
FATOS E PROVAS E INTERPRE-
TACAO DE CLAUSULAS CON-
TRATUAIS. INADMISSIBILIDA-
DE. SUMULAS 5 E 7/STJ. CON-
TRATO DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL. ALIENACAO FIDU-
CIARIA EM GARANTIA. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
ART. 53. NAO INCIDENCIA. 1.0
reexame de fatos e provas e a
interpretacdo de clausulas
contratuais em recurso especi-
al sdo inadmissiveis. 2. A Lei n°®
9.514/1997, que instituiu a
alienacao fiduciaria de bens
imoveis, é norma especial e
também posterior ao Codi-
go de Defesa do Consumi-
dor -CDC. Em tais circunstan-
cias, o inadimplemento do
devedor fiduciante enseja a
aplicacdo da regra prevista
nos arts. 26 e 27 da lei espe-
cial. 3. Agravo interno n&o pro-
vido. Agint no REsp 1.822.750/
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
DJe de 19/11/2019. (grifos nos-
S0S)

E seguindo idéntica linha de
compreensdo, colhem-se da
eg. Quarta Turma:

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL - ACAO DE RES-
CISAO CONTRATUAL C/C PEDI-
DO CONDENATORIO -DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGOU
PROVIMENTO AO RECLAMO.
INSURGENCIA RECURSAL DA
DEMANDANTE. 1. A jurispru-
déncia do Superior Tribunal
de Justica ja firmou enten-

dimento no sentido de que,
ocorrendo o inadimple-
mento de devedor em con-
trato de alienacao fiduciaria
em garantia de bens imé-
veis, a quitacao da divida
devera observar a forma
prevista nos arts. 26 e 27 da
Lei n° 9.514/97, por se tra-
tar de legislacao especifica,
o que afasta, por conse-
quéncia, a aplicacao do art.
53 do CDC. Incidéncia da
Sumula 83/STJ. (...)4. Agravo
interno desprovido. Agint no
REsp 1.791.893/SP, Rel. Min.
Marco Buzzi, DJe de 01/07/
2019. (grifos nossos)
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. RECURSOS SIMUL-
TANEOS. NAO CONHECIMEN-
TO DO POSTERIOR. PRINCIPIO
DA UNIRRECORRIBILIDADE.
INOVACAO RECURSAL. INAD-
MISSIBILIDADE. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.
INADIMPLENCIA. ARTS. 26 E
27 DA LEI N. 9.514/1997. DE-
CISAO MANTIDA. (...) 3. A Lei
n. 9.514/1997, que instituiu
a alienacao fiduciaria de
bens imoveis, é norma es-
pecial e também posterior
ao Codigo de Defesa do
Consumidor -CDC. Em tais
circunstancias, o inadim-
plemento do devedor fidu-
ciante enseja a aplicacdo da
regra prevista nos arts. 26
e 27 da lei especial. 4. Agra-
vo regimental improvido e
embargos de declara¢do nao
conhecidos. AgRg no AgRg no
REsp n. 1.172.146/SP, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, DJe
26/6/2015. (grifos nossos)
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AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE RESCI-
SAO CONTRATUAL COM DEVO-
LUCAO DE VALORES. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
INAPLICABILIDADE. ARTS. 26 E
27 DA LEI 9.514/97. NORMA
ESPECIAL QUE PREVALECE SO-
BRE O CDC. AGRAVO NAO PRO-
VIDO. 1. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica
ja firmou entendimento de
que, ocorrendo o inadim-
plemento de devedor em
contrato de alienacéo fidu-
ciaria em garantia de bens
imoveis, a quitacao da divi-
da devera observar a forma
prevista nos arts. 26 e 27 da
Lei 9.514/97, por se tratar de
legislacao especifica, o que
afasta, por consequéncia, a
aplicacdo do art. 53 do CDC.
Precedentes. 2. Agravo inter-
no desprovido. Agint no REsp
1.848.934/SP, Rel. Min. Raul
Araujo, DJe de 25/05/2020.
(grifos nossos)

4. Em conclusao.

Por todo o exposto, enten-
de-se que a tese repetitiva
deve ser bem delimitada para
que discussdes, ainda nao sufi-
cientemente maduras em ter-
mos de julgamentos nas Tur-
mas, nado irradiem efeitos
vinculantes.

Nesse sentido, no que se re-
fere ao afastamento das normas
do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor na hipotese de resolu-
¢ao do contrato de compra e
venda de bem imével com cla-
usula de alienacao fiduciaria, ha
gue se averiguar a presenca de

requisitos préprios da lei espe-
cial (Lei n°® 9.514/97), a saber, o
registro do contrato no car-
torio de registro de iméveis,
o inadimplemento do deve-
dor e a constituicao em mora.

Aos demais casos, em que nao
verificadas tais circunstancias,
inaplicavel a tese vincu--lante ora
proposta, nada impedindo que,
amadurecido o debate em tor-
no da interpreta¢do extensiva do
conceito de ina-dimplemento,
possa haver revisao dos limites do
presente julgado.

Portanto, a tese nao abar-
ca situacdes em que ausen-
tes os trés requisitos: regis-
tro do contrato com clausu-
la de alienacao fiduciaria,
inadimplemento do deve-
dor fiduciario e adequada
constituicao em mora.

No outro extremo, se ine-
xistente o inadimplemento
(falta de pagamento) ou, aca-
so existente, nao houver o
credor constituido em mora o
devedor fiduciario, a solucao
do contrato nao seguira pelo
ditame especial da Lei n°
9.514/97, podendo se dar
pelo ditame da legislacdao
civilista (artigos 472, 473,
474, 475 e seguintes) ou pela
legislacao consumerista (arti-
go 53), se aplicavel, depen-
dendo das caracteristicas das
partes por ocasiao da contra-
tacao.

Alude-se a aplicacdao da le-
gislacao civilista, pois é inega-
vel que nem todos os contra-
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tos de compra e venda imobi-
lidria formados com pacto
adjeto de alienacao fiduciaria
sao regidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, nota-
da-mente quando a prépria
legislacao especial, que insti-
tuiu a alienacdo fiduciaria imo-
bilidria, expressamente permi-
te no artigo 22 da Lei n°® 9.514/
97 que a alienacado fiduciaria
"podera ser contratada por
pessoa fisica ou juridica,
podendo ter como objeto imo-
vel concluido ou em constru-
c¢ao, ndo sendo privativa das
entidades que operam no
SF1"” elencadas no artigo 2° do
normativo.

E admitida, assim, a contra-
tacdo entre particulares, pacto
que nao serd de adesdo, pois
estardo ambas as partes em
igualdade de condicdes, com a
prevaléncia dos principios da
bilateralidade e comutativi-
dade.

Com todo o norte juridico
até aqui delineado e com am-
paro nos julgados menciona-
dos que corroboram a compre-
ensao acerca da maturidade da
tematica ora em lica, na exten-
sdo acima delimitada, resta de-
monstrado que a matéria ja foi
suficientemente discutida e
consta examinada por todos os
Ministros que compdem esta
eg. Segunda Secdo, pelo que
o julgamento dessa controvér-
sia vem ao encontro da nocao
de efetividade da Justica, em
decorréncia logica dos efeitos

advindos do julgamento sob a
sistematica dos recursos repeti-
tivos.

Por derradeiro, as balizas
eventualmente posta ao equa-
cionamenrto da questdo envol-
vendo os negd6cios com garan-
tia fiduciaria ndo impéem qual-
quer risco econdmico ao sistema,
pois é inegavel que a garantia
fiduciaria constitui elemento de
fundamental importancia para a
expansao do crédito imobiliario,
em favor, também, dos consumi-
dores, na medida em que estes
podem ter acesso a melhores ta-
xas de juros, pondo em relevo o
interesse coletivo do tema em
debate e a necessidade de uni-
formizacdo, por meio do presen-
te recurso especial repetitivo, da
orientacdo jurisprudencial no
sentido da observancia do pro-
cedimento estabelecido pelos
artigos 26 e 27, da Lei n° 9.514/
97, desde que cumpridos os re-
quisitos citados, de modo a ofe-
recer a todos os envolvidos, se-
guranca juridica.

Nessa medida, para a forma-
¢do do precedente em recurso
repetitivo, propde-se ao eg.
colegiado da Segunda Secdo, a
fixacdo da seguinte tese: “Em
contrato de compra e venda
de imovel com garantia de
alienacao fiduciaria devida-
mente registrado em carté-
rio, a resolucao do pacto, na
hipétese de inadimplemento
do devedor, devidamente
constituido em mora, deve-
ra observar a forma previs-
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ta na Lei n° 9.514/97, por se
tratar de legislacao especifi-
ca, afastando-se, por conse-
guinte, a aplicacao do Codi-
go de Defesa do Consumi-
dor.”

5. Caso concreto:

Analisa-se, de plano, a
tematica de mérito veiculada
no reclamo por ser mais bené-
fica ao recorrente, ficando pre-
judicada a preliminar de nega-
tiva de prestacao jurisdicional
arguida.

Na hipo6tese, consta da sen-
tenca o seguinte:

No caso, conforme se observa
dos documentos apresenta-
dos pelarequerida, em 16 de
dezembro de 2016, as partes
celebraram contrato, por meio
de ‘escritura publica de venda
e compra com pacto adjeto de
alienacdo fiduciaria em garan-
tia’ (fls. 142/159), em substi-
tuicdo ao ‘contrato de pro-
messa de venda e compra’ ce-
lebrado no dia 05 de novem-
bro de 2013 (vide clausulas 4 e
9). Além disso, a contratacao
foi averbada na matricula do
imével (matriculan.® 152.273)
em 26 de maio de 2017 e, di-
ante da noticia do inadimple-
mento do contrato pelos au-
tores (os quais foram devida-
mente notificados -fls. 168/
171), foi averbada a consoli-
dacdo da propriedade do bem
em nome da requerida no dia
05 de dezembro de 2017 (fls.
153-156) apds a auséncia de
purgacdo da mora.

Nos contratos de compra e
venda de imoével com pacto
adjeto de alienacao fiduciaria
em garantia devidamente re-
gistrado no cartério, havendo
inadimpléncia do comprador e
devidamente constituido em
mora, pode o credor executar
a garantia, nos exatos termos
dos artigos 26 e 27 da Lei n°
9.514/97.

E incontroverso dos autos,
inclusive por afirmacdo dos pro-
prios autores na exordial, o
inadimplemento quanto ao pa-
gamento da divida, tendo ocor-
rido ante a ndo purgacdo da
mora a consolidacdo da propri-
edade em favor da ré, deven-
do o procedimento seguir o tra-
mite da legislacdo especial o
qual estabelece o direito dos
devedores fiduciarios de rece-
ber quantias em funcao do vin-
culo contratual se, apos efeti-
vado o leildao publico do imé-
vel, houver saldo em seu favor.

Tal como afirmou o magis-
trado a quo, nao sendo possi-
vel antever o valor que (even-
tualmente) serad devolvido aos
autores, a improcedéncia do
pedido veiculado na demanda
é medida que se impode.

5.1. Do exposto, conheco
em parte do recurso especial e,
por conseguinte, dou-lhe pro-
vimento a fim de reformar o v.
acérdao recorrido para resta-
belecer a sentenca de fls. 202-
206 em todos os seus termos,
inclusive no tocante aos 6nus
sucumbenciais.
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E o voto.

VOTO-VOGAL

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI:

Cuida-se de recurso especi-
al interposto por LIVING BAR-
BACENA EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS LTDA, com fun-
damento nas alineas “a” e “c”
do permissivo constitucional,
contra acérdao do TJ/SP.

Acdo: de restituicdo de quan-
tia paga ajuizada por SIMAURO
RIBEIRO LEITE e MARIA MAR-
CIANE MELO RIBEIRO em des-
favor da recorrente.

Segundo narra a peti¢ao ini-
cial, os recorridos adquiriram da
recorrente um apartamento lo-
calizado na rua Comen-dador
Carlo Mario Gardano, n° 203,
apto 197, em Sao Ber-nardo do
Campo/SP. No entanto, ante a
impossibilidade superveniente
de arcar com as parcelas
convencionadas, os recorridos
buscam a rescisdo do contrato e
a consequente condenacdo da
recorrente a restituicdo dos va-
lores pagos. Os recorrentes ad-
mitem, inclusive, ndao terem
pago algumas das prestacoes
que ja venceram.

Sentenca: julgou improce-
dentes os pedidos, consoante o
fundamento de que incide a hi-
poétese a Lei n® 9.514/97, a qual
estabelece que os recorridos so-
mente tém direito ao recebi-
mento de eventuais valores que
sobejarem apds a alienagdo do
bem em leildo extra-judicial.

Acérdao: deu parcial provi-
mento a apelag¢do interposta
pelos recorridos, nos termos da
seguinte ementa:

Apelacao civel. Compra e ven-
da de imo6vel com cldusula de
alienacao fiduciaria.
Consolidacdo da propriedade
em favor da ré. Pedido de de-
volucdao dos valores pagos.
Alegacao de dificuldades fi-
nanceiras em permanecer no
negécio juridico.

Sentenca de improcedéncia.
Alienacao fiduciaria. Existén-
cia de pacto acessério de alie-
nacdo fiduciaria em garantia
ndo impede o desfazimento
do negécio juridico. Confusao
entre credora fiduciaria e
alienante. Situacdo que evi-
dencia o intuito de burlar o di-
reito dos adquirentes de des-
fazer o negdcio juridico. Impos-
sibilidade. Considerada natu-
reza juridica de compromisso
de compra e venda do imoével.
Aplicacdo do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e das SuU-
mulas 1, 2 e 3 desta Corte de
Justica. Devolucdo das parce-
las pagas. Aplicacdo dos prin-
cipios da equidade e da boa-
fé que regem as relagdes de
consumo, bem como o do equi-
librio contratual. Interpreta-
¢do dos artigos 51 e 53 do Co6-
digo de Defesa do Consumidor.
Retencdo de 10% dos valores
pagos adequados para cobrir
as despesas de administracao,
publicidade e outras inerentes
a contratacdo. Alteracdodar.
sentenca para determinar que
aré devolva aos autores 90%
dos valores pagos Sucum-
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béncia invertida. Resultado.
Recurso provido parcialmente.

Embargos de declaracao:
opostos pela recorrente, foram
rejeitados pela Corte local.

Recurso especial: alega viola-
¢do do art. 1.022, I, do CPC/015,
dos arts. 22, caput e § 1° e 27,
§§ 4° e 5° da Lei n° 9.514/97 e
do art. 53 do CDC, além de
dissidio jurisprudencial. Susten-
ta que o Tribunal de origem néo
explicitou os motivos pelos quais
aplicou o disposto no art. 53 do
CDC em detrimento da lei espe-
cial. Alega que a constituicdo de
garantia fiduciaria afasta a apli-
cacdo do disposto no art. 53
CDC, uma vez que atrai a inci-
déncia da lei especial (Lei n°
9.514/97). Refere que a inadim-
pléncia do adquirente conduz a
consolidacdo da propriedade
fiduciaria nas méaos do credor
fiduciante, circunstancia que
impde a observancia do proce-
dimento especial de alienacdo
do bem. Assevera que ja tendo
sido realizado o leildo, ndo hé
que se falar em desfazimento do
contrato com restituicao, aos re-
corridos, dos valores pagos.

Decisdo de admissibilidade:
o Tribunal a quo admitiu o re-
curso especial, determinando a
remessa dos autos a esta Corte.

Proposta de afetacdo: o e.
Ministro Marco Buzzi propés a
afetacdo do presente recurso
especial para ser julgado sob o
rito dos recursos repetitivos, a
qgual foi acolhida pela Segun-
da Secéo.

Parecer do Ministério Publi-
co Federal: de lavra do i. Sub-
procurador-Geral da Republica,
Dr. Mauricio Vieira Braks, opi-
nou pela fixacdo de tese juridi-
ca e, na hipotese concreta, pelo
conhecimento e parcial provi-
mento do recurso especial.

E o relatoério.

O propésito recursal consis-
te em definir se, na hipotese de
resolucdao do contrato de com-
pra e venda de imével com cla-
usula de alienacao fiduciaria
em garantia, por inadimple-
mento do devedor, a Lei n°®
9.514/97 prevalece em relacdo
ao Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.

1. Da negativa de prestacao
jurisdicional.

1. Diferentemente do alega-
do pela recorrente, a Corte de
origem consignou expressa-
mente no acorddo recorrido os
motivos pelos quais deveria ser
aplicado o disposto no art. 53
do CDC em detrimento da lei
especial (e-STJ, fl. 247).

2. Sendo assim, ndo ha que
se falar em violacdo ao art.
1.022, I, do CPC/2015.

2. Do duplo regime juridico
da propriedade fiduciaria.

3. O negécio fiduciario é
aquele mediante o qual um
sujeito (fiduciante), a fim de
garantir uma obrigacao, trans-
mite a propriedade de uma
coisa ou a titularidade de um
direito a outro (fiduciario),
que, se cumprido o encargo,
devolve o bem ou o direito ao
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transmitente. Considera-se fi-
duciaria, assim, a propriedade
resoluvel de coisa ou direito
que o devedor fiduciante, com
escopo de garantia, transfere
ao credor fiduciario.

4. No ordenamento juridico
brasileiro, a matéria é discipli-
nada pelo Cédigo Civil e por
uma profusa legislacdo extra-
vagante. Por isso, aponta a
doutrina a coexisténcia de um
duplo regime juridico da pro-
priedade fiduciaria: a) o regi-
me juridico geral do Cédigo
Civil, que disciplina a proprie-
dade fiduciaria sobre coisas
moéveis infungiveis, sendo o
credor fiduciario qualquer pes-
soa natural ou juridica; b) o
regime juridico especial, forma-
do por um conjunto de normas
extravagantes, basicamente di-
vididas em: (b1) Decreto-Lei
911/69, acrescido do art. 66-B
da Lei 4.728/65 (Lei do Merca-
do de Capitais), atualizados
pela redac¢do da Lei 10.931/
2004, tratando de proprieda-
de fiduciaria sobre coisas mo-
veis fungiveis e infungiveis,
além da cessao fiduciaria de di-
reitos sobre coisas moveis ou
de titulos de crédito, restrito o
credor fiduciario a pessoa juri-
dica instituicdo financeira; (b2)
Lei 9.514/97, também modifica-
da pela Lei 10.931/2004, que
trata da propriedade fiduciaria
imobiliaria, seja o credor insti-
tuicdo financeira ou nao (Cris-
tiano Chaves de Farias e Nel-
son Rosenvald. Curso de Direi-
to Civil: direitos reais, 14° ed.

Salvador: Ed. JusPodivm, 2018,
p. 557).

5. Inclusive, a coexisténcia de
ambos os regimes juridicos e a
solucdo de eventual conflito de
leis foi enfrentada pela Lei n°
10.931/2004, que acrescentou
o art. 1.368-A ao Codigo Civil
para esclarecer que “as demais
espécies de propriedade fidu-
cidria ou de titularidade
fiduciaria” (vale dizer, aquelas
que nao tratam de negécio
fiduciario envolvendo bem
movel infungivel e firmado en-
tre quaisquer pessoas, naturais
ou juridicas) “submetem-se a
disciplina especifica das respec-
tivas leis especiais, somente se
aplicando as disposicées deste
Codigo naquilo que ndo for
incompativel com a legislacdo
especial”.

3. Da prevaléncia da lei es-
pecial sobre o Cédigo de De-
fesa do Consumidor.

6. A questdo juridica a ser
decidida por esta Corte, como
ja delineado no voto do e.
Relator, diz respeito a aplica-
bilidade do disposto no art. 53
do CDC aos contratos de com-
pra e venda de bem imével com
pacto adjeto de alienacao
fiduciaria, nas hipoteses de
inadimplemento do contrato
pelo adquirente.

7. A alienacao fiduciaria de
bem imével é conceituada pela
lei como "o negdcio juridico
pelo qual o devedor, ou fidu-
ciante, com o escopo de garan-
tia, contrata a transferéncia ao
credor, ou fiducidrio, da pro-
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priedade resoluvel de coisa
imovel” (art. 22 da Lei n°
9.514/97). Essa modalidade de
garantia nao é privativa das
entidades que atuam no Siste-
ma Financeiro Imobiliario, po-
dendo ser contratada por qual-
quer pessoa fisica ou juridica
(art. 22, paragrafo Unico, da Lei
n°® 9.514/97).

8. Embora a alienacao fidu-
ciaria de bem imével seja regu-
lamentada na Lei n° 9.514/97,
a incidéncia dessa norma néo
afasta a aplicacdo de outras
normas existentes no ordena-
mento juridico, que sejam com-
pativeis com a relacdo pactua-
da entre o vendedor e o adqui-
rente, em didlogo das fontes.
E que ocorre, por exemplo,
com o Cédigo de Defesa do
Consumidor.

9. Nao ha duvidas de que o
alienante, ao disponibilizar, no
mercado do consumo, bem
imoével, enquadra-se no con-
ceito de fornecedor estabele-
cido no art. 3°, caput, do CDC.
Do outro lado da relacao juri-
dica, encontra-se o consumi-
dor, que adquire o produto,
isto é, o bem imével, do ven-
dedor (art. 2°, caput, do CDC).
Logo, as normas e principios
gerais aplicaveis as relagdes de
consumo incidem, em regra,
aos contratos de compra e ven-
da de imével com pacto adjeto
de alienacgao fiduciaria, desde
que nado haja descaracteriza-
¢ao do tipo contratual.

10. O Cédigo de Defesa do
Consumidor instituiu importan-

tes mecanismos para coibir a
pratica de abusos contra o con-
sumidor e para compensar
eventuais desequilibrios em si-
tuacdes de desvantagem do
consumidor frente ao fornece-
dor. Um desses instrumentos
esta previsto no art. 53, caput,
do diploma consumerista, o
qual, fazendo mencdo expres-
sa a alienacdo fiduciaria em
garantia, considera nula a cla-
usula ajustada em contrato de
compra e venda de imovel que
estabeleca a perda total das
prestacdes pagas em beneficio
do credor, quando configura-
do o inadimplemento do de-
vedor. Trata-se de verdadeira
consagracao da vedacao do
enriguecimento sem causa (art.
884 do CC/02).

11. Conjugando o disposto no
referido art. 53 do CDC com a
norma do art. 413 do CC/02, esta
Segunda Secdo firmou orienta-
¢do no sentido de que, nas hi-
poteses de resolucdo de contra-
to de compra e venda de imével
por iniciativa do adqui-rente, em
razdo de impossibilidade econ6-
mica supervenien-te, ou de
inadimplemento do contrato
pelo comprador, é razoavel a re-
tencdo dos pagamentos realiza-
dos até a rescisdo operada entre
10% e 25%, conforme as circuns-
tancias concretas (EAg n.
1.138.183/PE, Segunda Secéo,
DJe de 4/10/2012; REsp n.
1.723.519/SP, Segunda Secao, DJe
de 2/10/2019).

12. No entanto, algumas leis
disciplinam as consequéncias
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do inadimplemento do deve-
dor de forma diversa daquela
preconizada no microssistema
consumerista. E justamente o
que se verifica no ambito da ali-
enacdo fiduciadria de bem imé-
vel.

13. Constatada a inadim-
pléncia do devedor fiduciante,
este deverda ser intimado para
satisfazer, no prazo de 15
(quinze) dias, a prestacdo ven-
cida e as que se vencerem até
a data do pagamento (art. 26,
§ 1° da Lei n°® 9.514/97). De-
corrido esse prazo sem a pur-
gacdo da mora, havera a con-
solidacao da propriedade em
nome do credor fiduciario (art.
26, § 7°, da Lei n°® 9.514/97).
Passados 30 (trinta) dias da con-
solidacdo da propriedade, o
credor devera dar inicio ao pro-
cedimento extrajudicial de exe-
cucdo da alienacao fiduciaria
(art. 27, caput, da Lei n° 9.514/
97). Nos cinco dias que se se-
guirem a venda do imével em
leildo, depois de descontado o
valor da divida, das despesas
correspondentes aos encargos
e custas de intimacdo e as ne-
cessarias a realizacado do leildo,
o credor fiduciario entregara
ao devedor a importancia que
sobejar (art. 27, § 4°, da Lei n°
9.514/97).

14. Realizado o confronto
entre os comandos contidos no
art. 53 do CDC e no art. 27, §
4°, da Lei n°® 9.514/97, poder-
se-ia imaginar, num primeiro
momento, que se trata de dis-
posicdes legais incompativeis

entre si. Vale dizer, que se esta
diante de uma antinomia
normativa.

15. Todavia, o art. 53 do
CDC enuncia um principio ge-
ral de nulidade da clausula
contratual que preveja a per-
da da integralidade dos valo-
res pagos pelo devedor ina-
dimplente. J& o art. 27 da Lei
n° 9.514/97 estabelece um cri-
tério especifico, impondo ao
devedor a obrigacado de resti-
tuir ao credor a quantia exce-
dente do leildo, apos satisfei-
tos o crédito do financiamen-
to e as despesas com a aliena-
¢do extrajudicial do imével. Por
meio desta determinacao,
criou-se, portanto, um meca-
nismo proprio que impossibili-
ta a perda da totalidade das
prestacdes pagas pelo devedor
fiduciante.

16. Nesse sentido, confiram-
se as seguintes ponderacdes
doutrinarias:

No caso do acertamento decor-
rente da extincdo do contrato
de alienacao fiduciaria, a Lei
9.514/97 regulamento por
completo a matéria e é, aum
s6 tempo, coerente com a fun-
¢do dessa espécie de contrato,
ao mandar o credor promover
o leildo doimovel, e com o prin-
cipio de vedagao do enriqueci-
mento sem causa, enunciado
no art. 884 do CC e repercuti-
dono art. 53, do CDC, poiso §
4° do art. 27 impede que o cre-
dor se aproprie de quantia su-
perior ao seu crédito, ao deter-
minar ao credor que entregue
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ao devedor o saldo apurado no
leildo. (CHALHUB, Melhim
Namem. Alienacéao fiduciaria
de bens imdveis: aspectos da
formacéo, execucdo e extincdo
do contrato. In: Revista de di-
reito imobiliario. Sdo Paulo, vol.
30, n. 63, jul./dez. 2007, p. 104)
[g.n.]

17. Desse modo, o procedi-
mento instituido pela Lei n°
9.514/1997 nédo colide com a
previsdo do art. 53 do CDC.

18. Ainda que se admitisse a
existéncia de antinomia entre os
referidos dispositivos legais, essa
antinomia € meramente aparen-
te, sendo passivel de solu¢ao me-
diante a aplicacdo dos critérios
cronolégico e da especialidade.

19. A Lei n® 9.514/1997 é pos-
terior ao CDC, ja que este entrou
em vigor em 11 de marco de
1991 e aquela teve sua vigéncia
iniciada no dia 20 de novembro
de 1997. Qutrossim, a Lei n°®
9.514/1997 é lei especial em re-
lacdo ao CDC. Enquanto este dis-
ciplina, de forma geral, as rela-
¢des contra-tuais de consumo, a
Lei n° 9.514/1997 regulamenta,
de forma especifica e exauriente,
o contrato de alienacdo fidu-
ciaria em garantia de bem imé-
vel, sobretudo no que concer-ne
as consequéncias do ina-
dimplemento do devedor.

20. Nesse sentido, citam-se os
seguintes precedentes:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. RESCISAO DE CONTRA-
TO PARTICULAR DE COMPRA
E VENDA DE IMOVEL COM PE-

DIDO DE DEVOLUCAO DAS
QUANTIAS PAGAS. CLAUSU-
LA DE ALIENACAO FIDUCIA-
RIA EM GARANTIA. AUSEN-
CIA DE REGISTRO. GARANTIA
NAO CONSTITUIDA. VENDA
EXTRAJUDICIAL DO BEM.
DESNECESSIDADE. APLICA-
CAO DA LEGISLACAO CONSU-
MERISTA. ANALISE QUE EN-
CONTRA OBICE NA SUMULA 7/
STJ.

1. Recurso especial interposto
em 10/9/2021 e concluso ao
gabinete em 16/12/2021.

2. O propésito recursal consis-
te em dizer se: a) é necessario
o registro do contrato com cla-
usula de alienacao fiduciaria
em garantia para que esta
seja constituida; e b) é aplica-
vel a hipétese de venda de
imovel com financiamento
imobiliario e pacto adjeto de
alienacéo fiduciaria o Cédigo
de Defesa do Consumidor, ten-
do em vista a Lei 9.514/97, le-
gislacdo especial.

3. No ordenamento juridico
brasileiro coexiste um duplo
regime juridico da proprieda-
de fiduciaria: a) o regime juri-
dico geral do Coédigo Civil, que
disciplina a propriedade fidu-
ciaria sobre coisas moéveis
infungiveis, sendo o credor
fiducidrio qualquer pessoa na-
tural ou juridica; b) o regime
juridico especial, formado por
um conjunto de normas extra-
vagantes, dentre as quais a Lei
9.514/97, que trata da propri-
edade fiduciaria sobre bens
imoveis.

4. No regime especial da Lei
9.514/97, o registro do contra-
to tem natureza constitutiva,
sem o qual a propriedade
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fiduciaria e a garantia dela de-
corrente ndo se perfazem.

5. Na auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no
competente registro de imo-
veis, como determina o art. 23
da Lei 9.514/97, ndo é exigivel
do adquirente que se subme-
ta ao procedimento de venda
extrajudicial do bem para sé
entdo receber eventuais dife-
rencas do vendedor.

6. No tocante a aplicacdo do Cé6-
digo de Consumidor a hip6tese
de venda de imével com financi-
amento imobiliario e pacto
adjeto de alienacao fiduciaria, é
firme o entendimento dessa
Corte de que, em havendo
inadimplemento do devedor em
contrato de alienacdo fiduciaria
em garantia de bens iméveis, a
quitacdo da divida deve se dar
na forma dos arts. 26 e 27 da Lei
9.514/1997 -norma posterior e
mais especifica -, afastando-se,
por consequéncia, a regra gené-
rica e anterior prevista no art.
53, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.

7. Na hipétese dos autos, dian-
te da auséncia de registro do
pacto adjeto de alienacao
fiduciaria junto ao cartério de
registro de iméveis competen-
te e da conseguinte auséncia de
constituicdo da garantiareal, a
relagdo existente entre as con-
tratantes permanece sendo
uma relagdo de direito pessoal.
8. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensdo,
nao provido.

(REsp n. 1.976.082/DF, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 9/8/
2022, DJe de 12/8/2022.) [g.n.]

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
RESCISAO CONTRATUAL. INA-
DIMPLENCIA. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL. MATERIA QUE
DEMANDA REEXAME DE FA-
TOS E PROVAS. SUMULA 7 DO
STJ. ACORDAO EM SINTONIA
COM O ENTENDIMENTO FIR-
MADO NO STJ. AGRAVO IN-
TERNO NAO PROVIDO.

1. "Ajurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica ja fir-
mou entendimento de que,
ocorrendo o inadimplemento
de devedor em contrato de
alienacao fiduciaria em garan-
tia de bens imoveis, a quita-
¢do da divida deverd observar
a forma prevista nos arts. 26
e 27 da Lei 9.514/97, por se
tratar de legislacdo especifica,
o que afasta, por consequén-
cia, a aplicacdo do art. 53 do
CDC.".(AgInt no REsp 1848934/
SP, Rel. Ministro RAUL ARAU-
JO, QUARTA TURMA, julgado
em 11/05/2020, DJe 25/05/
2020).

2. As conclusdes da Corte local
em relag¢do ao descumprimen-
to contratual, e inexisténcia
de caso fortuito ou forca mai-
or a fim de justificar o atraso
na entrega da obra; ndo po-
dem ser revistas por esta Cor-
te Superior, pois demandaria,
necessariamente, reexame do
acervo fatico-probatério dos
autos, o que é vedado em sede
de recurso especial, em razao
do ébice da Sumula n® 7/ST)J.
3. Agravo interno ndo provido.
(AgInt no AREsp n. 1.724.267/
DF, relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julga-
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doem 23/11/2020, DJe de 1/12/
2020.) [g.n.]

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL. ALIENACAO FIDU-
CIARIA EM GARANTIA. RESCI-
SAO DO CONTRATO. AUSEN-
CIA DE INADIMPLENCIA. APLI-
CACAO DA LEIN°9.514/1997.
CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. NAO INCIDENCIA.
REGISTRO DO CONTRATO EM
CARTORIO DE TiTULOS E DO-
CUMENTOS. PRESCINDIBILI-
DADE.

1. O Superior Tribunal de Jus-
tica pacificou o entendimento
de que, diante daincidéncia do
art. 27, §4°,da Lei 9.514/1997,
gue disciplina de forma espe-
cifica a aquisicdo de imovel
mediante garantia de aliena-
¢ao fiduciaria, ndo se cogita da
aplicagdo do art. 53 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, em
caso de rescisdo do contrato
por iniciativa do comprador,
ainda que ausente o inadim-
plemento.

2. Ajurisprudéncia desta Cor-
te Superior entende que ndo é
necessario o registro do contra-
to garantido por alienagao
fiducidria no Cartoério de Titu-
los e Documentos para que o
pacto tenha validade e efica-
cia, visto que tal providéncia
tem apenas o intuito de dar ci-
éncia a terceiros. Precedentes.
3. Agravo interno a que se
nega provimento.

(Agint no AREsp n. 1.689.082/
SP, relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 16/11/2020, DJe de
20/11/2020.) [g.n.]

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. COMPRA E VEN-
DA DE IMOVEL COM PACTO
ADJETO DE ALIENACAO FIDU-
CIARIA. RECONHECIMENTO
DA REPERCUSSAO GERAL DA
MATERIA PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. SOBRESTA-
MENTO. DESNECESSIDADE.
ACAO POSSESSORIA DECOR-
RENTE DE RELACAO DE DIREI-
TO PESSOAL. COMPETENCIA
TERRITORIAL RELATIVA. PRE-
CEDENTES. LEILAO EXTRAJU-
DICIAL. NOTIFICACAO PESSO-
AL DO DEVEDOR. OCORREN-
CIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDA-
DE. REEXAME FATICO-PRO-
BATORIO. SUMULA 7/STJ. QUI-
TACAO DA DIVIDA. INCIDEN-
CIA DOS ARTS. 26 E 27 DA LEI
N. 9.514/1997. INAPLICABILI-
DADE DO ART. 53 DO CODI-
GO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR. AGRAVO DESPROVIDO.
1. O reconhecimento de reper-
cussao geral pelo Supremo Tri-
bunal Federal ndo impde, em
regra, o sobrestamento dos
processos em curso no Superi-
or Tribunal de Justica.

2. Ajurisprudéncia do Superi-
or Tribunal de Justiga se con-
solidou no sentido de que
"deve ser afastada a compe-
téncia absoluta de foro (...)
quando a acdo possessoria seja
decorrente de relacdo de di-
reito pessoal surgida em con-
seqUéncia de contrato exis-
tente entre as partes” (AgRg
nos EDcl no Ag 1.192.342/MG,
Rel. Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em 2/
9/2014, DJe 16/9/2014).

3. A desconstituicdo do
acoérdao distrital, para concluir
que a notificacdo pessoal do
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devedor ndo teria sido com-
provada, exigiria o reexame do
conjunto fatico-probatoério, o
que ndo se admite na via es-
pecial, em razdo do que dis-
pde o Verbete sumularn. 7 do
STJ.

4. Nos contratos de alienagdo
fiduciaria em garantia de bens
imoveis, a quitacdo da divida
deve ocorrer nos termos dos
arts. 26 e 27 da Lei n. 9.514/
1997, afastando-se aregra ge-
nérica e anterior prevista no
art. 53 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

5. Agravo interno desprovido.
(AgInt no REsp n. 1.750.435/DF,
relator Ministro Marco Auré-
lio Bellizze, Terceira

Turma, julgado em 19/11/
2018, DJe de 22/11/2018.)
[9.n.]

21. Essa orientacdo é corro-
borada pela licdo de Claudia
Lima Marques, para quem:

A lei especial nova geralmen-
te traz normas a par das ja
existentes, normas diferentes,
novas, mais especificas do que
as anteriores, mas compativeis
e concilidveis com estas. Como
o0 CDC néo regula contratos es-
pecificos, mas sim elabora nor-
mas de conduta gerais e esta-
belece principios, raros serdo
os casos de incompatibilidade.
Se, porém, os casos de incom-
patibilidades sdo poucos, nes-
tes ha clara prevaléncia da lei
especial nova pelos critérios da
especialidade e cronologia.
(...). Assim, o CDC como lei ge-
ral de protecao dos consumi-
dores poderia ser afastado
para a aplicacdo de uma lei

nova especial para aquele con-
trato ou relacdo contratual,
como no caso da lei sobre se-
guro saude, se houver incom-
patibilidade de preceitos. (Con-
tratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. In: Revista do Di-
reito do Consumidor, p. 241)
[g.n]

22. O critério da especialida-
de foi aplicado no julgamento
do REsp 80.036/SP, no qual se
decidiu pela prevaléncia da Lei
n°® 4.591/1964 em detrimento
do art. 53 do CDC, por ser aque-
la lei especial relativamente a
este. Naquela oportunidade, o
e. Relator, Ministro Ruy Rosado
de Aguiar Junior, sublinhou
que, apesar da incidéncia dos
principios gerais trazidos pelo
CDC, "o contrato de incorpora-
¢do, no que tem de especifico,
€ regido pela lei que lhe é pro-
pria (Lei 4.591/1964)" (Quarta
Turma, DJ de 12/02/1996).

23. Alias, com o propésito de
assegurar a aplicacao da lei
especial, a Lei n° 13.786/2018
acrescentou o art. 67-A a Lei n°
4.591/1964, cujo § 14 preceitua
que, nas hipoteses de leildo do
imovel objeto de compra e ven-
da com pacto adjeto de aliena-
¢ao fiduciadria em garantia, uma
vez realizado o leilao, a resti-
tuicdo deverd observar os crité-
rios estabelecidos na respetiva
lei especial, caso existente.

24. Logo, o art. 27, § 4°, da
Lei n® 9.514/1997, por se tratar
de norma especial, prevalece
sobre o art. 53 do CDC.
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25. A tais consideracgoes,
acrescente-se que, segundo se
extrai da exposicdo de motivos
da Lei n°® 9.514/1997, a inten-
¢do do legislador ao edita-la
foi a de impulsionar o setor
imobilidrio mediante a dispo-
nibilizacdo de novos mecanis-
mos para o seu financiamento,
dentre os quais se insere a ali-
enacdo fiduciaria em garantia.
Essa espécie de contrato “con-
cilia a sequranca e celeridade
necessdrias, superando as for-
mas obsoletas de garantia, que
tornam os negdcios imobiliari-
os demasiadamente lentos e
onerosos” (Exposicdo de Moti-
vos Interministerial n® 032/
MPO-MF, de 09/06/1997).

26. Destarte, o regime espe-
cifico da alienacdo fiduciaria
de bens imoéveis permite a re-
composicdao do capital investi-
do de forma célere e eficaz,
atribuindo maior seguranca ao
crédito concedido e minimi-
zando o problema da habita-
¢ao no pais.

27. Nessa linha, caso se ad-
mitisse a aplicacdo do art. 53
do CDC a tal modalidade de
contrato, as operacdes de fi-
nanciamento imobilidrios po-
deriam ficar inviabilizadas, ten-
do em vista que, na hipdtese
de inadimplemento do deve-
dor fiduciante, o credor teria
um prejuizo nao previsto na lei
de regéncia. Haveria, entao,
inseguranca juridica, a qual,
muito provavelmente, seria
compensada pelo aumento dos

precos e dos juros convencio-
nados nos contratos de compra
e venda e de financiamento
garantidos por alienag¢do fidu-
ciaria.

4. Das hipoéteses de aplica-
¢ao do procedimento especial
da Lei n°® 9.514/1997.

28. Sao duas as questoes le-
vantadas no voto do e. Relator
nesse aspecto, quais sejam: (i) a
aplicabilidade do procedimen-
to especial de execucdo da ga-
rantia fiduciaria, previsto nos
arts. 26 e 27 da Lei n® 9.514/1997,
a hipotese em que, apesar do
inadimplemento das prestacdes
pelo devedor, ndo ha registro
do contrato de alienacao
fiduciaria junto ao cartério de
registro de imoéveis e (ii) a am-
plitude da expressdao “vencida e
nao paga” prevista no art. 26,
caput, da Lei n® 9.514/1997. Isto
é, se somente o ndo pagamen-
to, pelo adquirente, dos valo-
res contratados é capaz de jus-
tificar a aplicacdo do referido
procedimento ou se ele tam-
bém deve ser observado na si-
tuacdo em que o adquirente
postula a revisdo do contrato
por impossibilidade superve-
niente, por configurar quebra
antecipada do contrato (“ante-
cipatory breach”).

29. Quanto ao primeiro pon-
to, o art. 23 da Lei n°® 9.514/17
prevé que “constitui-se a pro-
priedade fiducidria de coisa
imovel mediante registro, no
competente Registro de Imo-
veis, do contrato que lhe serve
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de titulo". Ou seja, a proprie-
dade fiduciaria de bem imével
somente se constitui com o re-
gistro do contrato no registro
de imoéveis.

30. E ndo poderia ser dife-
rente, haja vista que, no siste-
ma adotado no Pais, seguindo
a tradicdo romana, a proprie-
dade de bem imobvel, seja re-
soluvel ou nao, apenas é ad-
quirida, a titulo derivado e
inter vivos, com o registro do
contrato no Cartério de Imé6-
veis. O registro, de fato, tem
natureza constitutiva da pro-
priedade fiduciaria, assim como
ocorre em relagdo aos demais
direitos reais sobre iméveis.

31. Dito de outro modo, a
alienacao fiduciaria somente se
aperfeicoa com o registo do
contrato no 6rgao competen-
te. Ausente esse registro “o cre-
dor podera ter um titulo exe-
cutivo, dependendo das condi-
¢6es do contrato, mas néo tera
uma garantia real” (Amaral,
Fernanda Costa Neves do. Ali-
enacao fiduciaria em garantia.
In: Revista brasileira de direito
comercial. Vol. 8, n. 46, p. 139-
165, abr./maio 2022, p. 149).

32. Conforme sublinha a
doutrina, “(...) a propriedade
fiduciaria é direito proprio do
credor, um direito real em coi-
sa propria, com funcdo de ga-
rantia. Assim, com o registro do
contrato da alienacdo fidu-
ciaria, o credor torna-se titular
do dominio até que o devedor
pague a divida. O bem, assim,
é excluido do patriménio do

devedor, so retornando a ele
apos o cumprimento da obri-
gacdo garantida” (Alienacédo
fiduciaria: negécio fiduciario,
52 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 239).

33. A proposito, citam-se os
seguintes precedentes: REsp n.
1.987.389/SP, Terceira Turma,
DJe de 1/9/2022; REsp n.
1.835.598/SP, Terceira Turma,
DJe de 17/2/2021.

34. Dessa maneira, sem o re-
gistro do contrato no compe-
tente Registro de Iméveis, ha
simples crédito, situado no
ambito obrigacional, sem qual-
quer garantia real nem propri-
edade resoluvel transferida ao
credor. Ante a auséncia de
constituicdo da garantia, inde-
pendentemente da parte que
tenha dado causa a auséncia
do registro, é incabivel a sub-
missdao do adquirente ao pro-
cedimento de previsto nos arts.
26 e 27 da Lei n° 9.514/97.

35. Acerca do segundo pon-
to, a Lei n® 9.514/1997 prevé,
no art. 26, que, vencida e néao
paga, no todo ou em parte, a
divida e constituido em mora
o fiduciante, consolidar-se-a a
propriedade do imével em
nome do fiduciario.

36. Conquanto o legislador
tenha feito menc¢do expressa a
divida vencida e ndo paga, “o
inadimplemento, referido pelas
disposicées dos arts. 26 e 27 da
Lei 9.514/97, ndo pode ser in-
terpretado restritivamente a
mera nédo realizacdo do paga-
mento no tempo, modo e lugar
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convencionados (mora), deven-
do ser entendido, também,
como o comportamento contra-
rio @ manutencdo do contrato
ou ao direito do credor
fiduciario” (REsp 1.867.209/SP,
Terceira Turma, DJe de 30/9/
2020). No mesmo sentido: REsp
n. 1.930.085/AM, Terceira Tur-
ma, DJe de 18/8/2022 e REsp n.
1.792.003/SP, Terceira Turma,
Dle de 21/6/2021.

37. Nao ha, no ordenamento
juridico brasileiro, regra geral
prevendo o mecanismo do ven-
cimento antecipado do contra-
to. No entanto, a aplicacdo do
instituto é admitida pela juris-
prudéncia (REsp n. 309.626/RJ,
Quarta Turma, DJ de 20/8/2001;
REsp n. 1.792.003/SP, Terceira
Turma, DJe de 21/6/2021) e pela
doutrina, “em analogia com a
modelagem da exceptio non
adimpleti contractus e, de modo
especial, da exce¢do de insegu-
ridade (art. 477), uma ou outra
devendo ser, conforme o caso,
conectada com o principio da
boa-fé objetiva (art. 422)"
(MARTINS-COSTA, Judith. Co-
mentdrios ao novo Cdédigo Civil:
do inadimplemento das obriga-
¢oes. Vol. V. Tomo Il. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p.
244).

38. O incumprimento ante-
cipado do contrato ocorrera
sempre queo devedor praticar
atos contrarios ao cumprimen-
to do negécio juridico. Pode
resultar, assim, de conduta
comissiva, omissiva ou de decla-
racdo expressa do devedor no

sentido de que nédo ird cumprir
a obrigacdo (AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de. Comentdrios ao
Novo Cédigo Civil. Vol. VI. Tomo
Il. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
pp. 580-581).

39. Nessa linha de ideias, o
pedido de resolu¢do do contra-
to de compra e venda com pac-
to de alienacdo fiduciaria em
garantia, por desinteresse do
adquirente na sua manutencao,
qualifica-se como quebra ante-
cipada do contrato ("anteci-
patory breach”), tendo em vista
que revela a intenc¢do do
adquirente (devedor) de nao
pagar as prestacdes ajustadas.

40. Destarte, o inadimple-
mento contratual, para fins de
aplicacdo dos arts. 26 e 27 da Lei
n° 9.514/1997 nao se restringe a
auséncia de pagamento no tem-
po lugar e modo contratados,
mas abrange também o compor-
tamento contrario do devedor
ao cumprimento da avenca (que-
bra antecipada do contrato), ma-
nifestado por meio do pedido de
resolu¢do do contrato por impos-
sibilidade superveniente de arcar
com os valores contratados.

41. Apesar de, quanto ao
ponto, haver divergéncia com
relacdo ao voto do e. Relator,
como bem destacado por Sua
Exceléncia, a tese a ser firmada
no presente julgado ndo deve
abranger as hipéteses de que-
bra antecipada do contrato pelo
devedor, haja vista que que o
tema ainda nao foi apreciado
pela Quarta Turma do STJ, tra-
tando-se, portanto, de matéria
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ndo suficientemente madura
para a formacdo de uma tese
vinculante.

42. Por esses motivos, estou
de acordo com a redac¢do da
tese proposta pelo i. Relator.

5. Da hipo6tese dos autos.

43. Na espécie, é incontro-
verso o inadimplemento, por
parte dos recorridos, das parce-
las ajustadas no contrato de com-
pra e venda com pacto adjeto
de alienacdo fiduciaria, fato que
ensejou a consolidacdao da pro-
priedade do imével em nome da
recorrente. E certo, ademais, que
o contrato esta devidamente re-
gistrado no Registro de Iméveis.

44. Desse modo, nos termos do
acima exposto, deve ser observa-
do o procedimento especial de
execucao da garantia previsto no
art. 27 da Lei n° 9.514/1997.

6. Dispositivo.

45. Forte nessas razdes,
acompanho o e. Relator, para
CONHECER do recurso especial
e dar-lhe PROVIMENTO, a fim
de restabelecer a sentenga, in-
clusive no que concerne aos en-
cargos sucumbenciais.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

SUSTENTACAO ORAL

Consignados pedidos de pre-
feréncia pela Recorrente LIVING
BARBACENA EMPREENDIMEN-
TOS IMOBILIARIOS LTDA, repre-
sentada pelo Dr. FERNANDO
TORREAO, pelo Amicus Curiae
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE

INCORPORADORAS IMOBILIARI-
AS -ABRAINC, representada
pelo Dr. OSMAR MENDES PAI-
XAO CORTES, pelo Amicus
Curiae ABECIP ASSOCIACAO
BRASILEIRA DAS ENTIDADES DE
CREDITO IMOBILIARIOS E POU-
PANCA, representado pelo Dr.
LUIZ RODRIGUES WAMBIER, e
pelo Amicus Curiae INSTITUTO
BRASILEIRO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR, representado pelo Dr.
Walter José Faiad de Moura.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisao:

Prosseguindo o julgamen-
to, apds o voto-vista antecipa-
do do Sr. Ministo Paulo de
Tarso Sanseverino acompa-
nhando o Relator, a Segunda
Secdo, por unanimidade, fixou
tese repetitiva e deu provi-
mento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese no
TEMA 1095: “Em contrato de
compra e venda de imoével com
garantia de aliena¢do fiduciaria
devidamente registrado, a reso-
lucdo do pacto, na hipdtese de
inadimplemento do devedor,
devidamente constituido em
mora, devera observar a forma
prevista na Lei n°® 9.514/97, por
se tratar de legislacdo especifi-
ca, afastando-se, por conseguin-
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te, a aplicacao do Coédigo de
Defesa do Consumidor.”

Os Srs. Ministros Marco Auré-
lio Bellizze, Moura Ribeiro,
Nancy Andrighi, Raul Araujo,

Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti votaram
com o Sr. Ministro Relator. Nao
participou do julgamento o Sr.
Ministro Villas B6as Cueva. Pre-
sidiu o julgamento o Sr. Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

SUSTENTACAO ORAL

Sustentaram oralmente: 1 -
pela Recorrente LIVING BAR-
BACENA EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS LTDA, o Dr.
FERNANDO TORREAO; 2 -pelo
Amicus Curiae FEBRABAN, o Dr.
MELHIM NAMEM CHALHUB; 3 -
pelo Amicus Curiae ABECIP AS-
SOCIACAO BRASILEIRA DAS EN-
TIDADES DE CREDITOS IMOBILI-
ARIOS E POUPANCA, o Dr. LUIZ
RODRIGUES WAMBIER; 4 -pelo
Amicus Curiae FIABCI/BRASIL-
CAPITULO NACIONAL BRASILEI-
RO DA FEDERACAO INTERNACI-
ONAL DAS PROFISSOES IMOBI-
LIARIAS, o Dr. OLIVAR LORENA
VITALE JUNIOR; 5 -pelo Amicus
Curiae ASSOCIACAO BRASILEI-
RA DE INCORPORADORAS IMO-
BILIARIAS -ABRAINC, o Dr. OS-
MAR MENDES PAIXAO CORTES;
6 -pelo Amicus Curiae SINDICA-
TO DAS EMPRESAS DE COMPRA,
VENDA, LOCACAO E ADMINIS-
TRACAO DE IMOVEIS RESIDEN-

CIAIS E COMERCIAIS DO ESTA-
DO DE SAO PAULO/SP - SECOVI/
SP, o Dr. MARCELO TERRA; 7 -
pelos Recorridos MARIA MAR-
CIANE MELO RIBEIRO e SIMAU-
RO RIBEIRO LEITE, o Dr. EDUAR-
DO LUIZ SAMPAIO DA SILVA; 8 -
pelo Amicus Curiae INSTITUTO
BRASILEIRO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR, o Dr. WALTER JOSE
FAIAD DE MOURA.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

Apds o voto do Sr. Ministro
Relator propondo a fixacdo de
tese repetitiva e dando provi-
mento ao recurso especial, pe-
diu vista antecipada o Sr. Minis-
tro PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO.

Aguardam os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro, Nancy Andrighi, Raul
Arauljo e Maria Isabel Gallotti.
Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva. Presidiu o julgamento o
Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.
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Banco. Correspondente bancario. Vinculo empregaticio.
Inexisténcia. ADPF 324.°

ACORDAO
(52 Turma)
GMBM/ATTA/GRL/Id

AGRAVO. RECURSO DE RE-
VISTA. ACORDAO PUBLICA-
DO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. TERCEIRIZA-
gi\o. ATIVIDADE-MEIO E ATI-
VIDADE-FIM. LICITUDE. DECI-
SAO PROFERIDA PELO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL NA
ADPF N.° 324 E NO RE N.°
958.252, COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA (TEMA
725). TRANSCENDENCIA PO-
LiTICA RECONHECIDA NA DE-
CISAO AGRAVADA. APLICA-
CAO DE MULTA. O Plenério do
Supremo Tribunal Federal, no
dia 30/8/2018, ao julgar a
Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 324 e o Recurso Ex-
traordinario (RE) n.° 958.252,
com repercussdo geral reco-
nhecida, decidiu que é licita a
terceirizacdo em todas as eta-
pas do processo produtivo, ou
seja, na atividade-meio e na ati-
vidade-fim das empresas. A tese
de repercussao geral aprovada
no RE n.°958.252 (Rel. Min. Luiz
Fux), com efeito vinculante
para todo o Poder Judiciario,
assim restou redigida: “E licita
a terceirizac¢do ou qualquer ou-

tra forma de divisdo do traba-
lho entre pessoas juridicas dis-
tintas, independentemente do
objeto social das empresas en-
volvidas, mantida a responsabi-
lidade subsididria da empresa
contratante” destacamos. Do
mesmo modo, no julgamento
da ADPF n.° 324, o eminente
Relator, Min. Roberto Barroso,
ao proceder a leitura da emen-
ta de seu voto, assim se mani-
festou: “I. E licita a terceirizacao
de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configuran-

do relacdo de emprego entre a

contratante e o empregado da
contratada. 2. Na terceirizacdo,

compete a tomadora do servi-
co: l) zelar pelo cumprimento de
todas as normas trabalhistas,
de seguridade social e de pro-
tecdo a saude e sequranca do
trabalho incidentes na relacao
entre a empresa terceirizada e
o trabalhador terceirizado; Il)
assumir a responsabilidade sub-

sididria pelo descumprimento

de obrigacbes trabalhistas e
pela indenizacdo por acidente

de trabalho, bem como a res-
ponsabilidade previdencidria,
nos termos do art. 31 da Lei
8.212/1993" grifamos. Assim
ficou assentado na certiddo de
julgamento: “Decisdo: O Tribu-
nal, no mérito, por maioria e nos

' Disponivel em: <https:/jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/
b65f97f5baf87f9b51706945eb0a2ffe>
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termos do voto do Relator, jul-
gou procedente a arguicdo de

descumprimento de preceito
fundamental, vencidos os Minis-
tros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio” (g.n). Prevaleceu, em
breve sintese, como fundamen-
to o entendimento no sentido
de que os postulados da livre
concorréncia (art. 170, IV) eda
livre-iniciativa (art. 170), ex-
pressamente assentados na
Constituicdo Federal de 1.988,
asseguram as empresas liber-
dade em busca de melhores re-
sultados e maior competitivi-
dade. Quanto a possivel modu-
lacdo dos efeitos da decisdo
exarada, resultou firmado, con-
forme decisdo de julgamento
da ADPF n.° 324 (Rel. Min.
Roberto Barroso), que: “(...) o

Relator prestou esclarecimen-
tos no sentido de que a deci-
sdo deste julgamento ndo afe-
ta os processos em relacdo aos
quais tenha havido coisa
julgada. Presidiu o julgamento
a Ministra Cdrmen Lucia. Plena-
rio, 30.8.2018"”. Nesse contex-
to, a partir de 30/8/2018, é de
observancia obrigatéria aos
processos judiciais em curso ou
pendente de julgamento a tese
juridica firmada pelo e. STF no
RE n.° 958.252 e na ADPF n.°
324. Assim, ndo ha mais espaco
para o reconhecimento do vin-
culo empregaticio com o
tomador de servigos sob o fun-
damento de que houve tercei-
rizagdo ilicita (ou seja, tercei-
rizacdo de atividade essencial,
fim ou finalistica), ou, ainda,
para a aplicacdo dos direitos
previstos em legislacdo especi-
fica ou em normas coletivas da

categoria profissional dos em-
pregados da empresa contra-
tante, porque o e. STF, consoan-
te exposto, firmou entendimen-
to de que toda terceirizacéo é
sempre licita, inclusive, repita-
se, registrando a impossibilida-
de de reconhecimento de vin-
culo empregaticio do emprega-
do da prestadora de servicos
com o tomador. Considerando
a improcedéncia do recurso,
aplica-se a parte agravante a
multa prevista no art. 1.021, §
4°, do CPC. Agravo nao provi-
do, com aplicacao de multa.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Agravo em Recur-
so de Revista com Agravo n°
TST-Ag-RRAg-1001178-73.
2020.5.02.0037, em que é
Agravante JANAINA APARECI-
DA SAMPAIO e sio Agravados
BANCO ORIGINAL S.A. E OU-
TRA.

Trata-se de agravo interpos-
to pela reclamante contra de-
cisdo monocratica que deu pro-
vimento ao agravo de instru-
mento e ao recurso de revista
da parte ora agravada.

Na minuta de agravo, a par-
te agravante argumenta com a
incorrecdo da decisdao atacada.

E o relatério.

Ag-RRAg - 1001178-73.2020.
5.02.0037 - DJe 16/12/2022.

VOTO

1 - CONHECIMENTO

Preenchidos os pressupostos
de admissibilidade, conheco
do agravo.
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2 - MERITO

TERCEIRIZAGAO. ATIVIDA-
DE-MEIO E ATIVIDADE-FIM.
LICITUDE. DECISAO PROFE-
RIDA PELO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL NA ADPF N.°
324 E NO RE N.° 958.252,
COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA (TEMA 725).
TRANSCENDENCIA POLITICA
RECONHECIDA NA DECISAO
AGRAVADA.

A decisdo agravada deu pro-
vimento ao agravo de instru-
mento e ao recurso de revista
da parte ora agravada, com
fulcro no art. 118, X, do RITST,
sob o fundamento de que:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO
DO RECLAMADO BANCO ORI-
GINALS.A. TERCEIRIZA(;AO NA
ATIVIDADE-MEIO E NA ATIVI-
DADE-FIM DAS EMPRESAS.
LICITUDE. DECISAO PROFERI-
DA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADPF N.° 324 E
NO RE N.° 958.252, COM RE-
PERCUSSAO GERAL RECO-
NHECIDA (TEMA 725). EFEITO
VINCULANTE.

Nas razdes de revista, nas quais
cuidou de indicar o trecho da
decisdo recorrida que con-
substancia o prequestiona-
mento da controvérsia objeto
da insurgéncia, atendendo ao
disposto no art. 896, § 1°-A, |,
da CLT, a parte recorrente indi-
ca ofensa aos arts. 5°, 11, LIV e
LV, e 170 da Constituicao, 2°, 3°
e 818 da CLT, 17 e 18 da Lei
4.595/64, bem como contrarie-
dade a Sumula Vinculante 10 do
STF. Transcreve arestos.

Sustenta, em sintese, que “em
observancia ao principio da li-
vre iniciativa contido no art. 170
da Constituicdo, é autorizada a
terceirizacdo da atividade fim,
ndo gerando isonomia entre
funcionarios de empresas distin-
tas”.
Examina-se a transcendéncia da
matéria.
O e. TRT consignou, quanto ao
tema:
(...)
O Plenério do Supremo Tribu-
nal Federal, no dia 30/8/2018,
ao julgar a Arguicado de Des-
cumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n.° 324 e o
Recurso Extraordinario (RE) n.°
958.252, com repercussao ge-
ral reconhecida, decidiu que é
licita a terceirizacdo em todas
as etapas do processo produti-
VO, ou seja, na atividade-meio e
na atividade-fim das empresas.
As teses fixadas, ambas dota-
das de efeito vinculante, foram
assim redigidas (destaques
acrescidos):
“E licita a terceirizacdo ou qual-
quer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridi-
cas distintas, independente-
mente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida
a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante” (RE
Nn.° 958.252, Rel. Min. Luiz Fux);
“I. E licita a terceirizacdo de
toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configu-
rando relacdo de emprego
entre a contratante e o em-
pregado da contratada. 2. Na
terceirizacdo, compete a
tomadora do servico: i) zelar
pelo cumprimento de todas as
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normas trabalhistas, de sequ-
ridade social e de protecdo a
saude e seguranca do traba-
Iho incidentes na relacdo en-
tre a empresa terceirizada e
o trabalhador terceirizado;
bem como Il) assumir a res-
ponsabilidade subsidiaria pelo
descum-primento de obriga-
¢bes trabalhistas e pela inde-
nizagéo por acidente de tra-
balho, bem como a responsa-
bilidade previdenciaria, nos
termosdo art. 31 da Lei8.212/
1993."” (ADPF n.° 324, Rel.
Min. Roberto Barroso)
Quanto a possivel modulacdo da
decisdo exarada, resultou fir-
mado, conforme decisdo de jul-
gamento da ADPF n.° 324 (Rel.
Min. Roberto Barroso), que: “(...)
o Relator prestou esclarecimen-
tos no sentido de que a decisdo
deste julgamento nao afeta os
processos em relacdo aos quais
tenha havido coisa julgada. Pre-
sidiu o julgamento a Ministra
Carmen Lucia. Plenario,
30.8.2018" - grifei.
Nesse contexto, a partir de 30/
8/2018, sdo de observancia obri-
gatoria aos processos judiciais
em curso ou pendentes de jul-
gamento as teses juridicas fir-
madas pelo e. STF no RE n.°
958.252 e na ADPF n.° 324, de
maneira que, estando a decisdo
regional em desconformidade
com esse entendimento, uma
vez que reconheceu, no caso
concreto, a pretensdo de reco-
nhecimento de ilicitude da
terceiriza¢do havida, resta ca-
racterizada a transcendéncia
politica apta ao exame da ma-
téria de fundo do recurso de
revista.
Pois bem.

No caso concreto, conforme
se depreende do acordao re-
gional, a parte reclamante
foi contratada pela primeira
reclamada para prestar ser-
vicos para a ora recorrente,
mediante terceirizacdo, para
o desempenho de atividades
que, segundo concluiu o e.
TRT, enquadram-se nas ati-
vidades finalisticas da
tomadora.

Sucede, porém, que a dife-
renciaciao entre o conceito
do que seria atividade-fim
ou atividade-meio e seus
respectivos efeitos no caso
pratico, apos a citada deci-
sdo do e. STF no julgamen-
to do RE n.° 958.252 e na
ADPF n.° 324, deixou de ter
relevancia. Isso porque, em
se tratando de terceirizacao,
seja ela de atividade-meio ou
fim, a sua licitude deve ser
sempre reconhecida.

Assim, ndo ha mais espaco para
o reconhecimento do vinculo
empregaticio com o tomador
de servicos sob o fundamento
de que houve terceirizagao ili-
cita (ou seja, terceirizacao de
atividade essencial, fim ou
finalistica), ou, ainda, para a
aplicacdo dos direitos previstos
em legislacdo especifica ou em
normas coletivas da categoria
profissional dos empregados
da empresa contratante, por-
que o e. STF, consoante expos-
to, firmou entendimento de
que toda terceirizacdo é sem-
pre licita, inclusive, repita-se,
registrando a impossibilidade
de reconhecimento de vinculo
empregaticio do empregado
da prestadora de servicos com
o tomador.
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Saliento que, tendo em vis-
ta que, na hipoétese dos au-
tos, o e. TRT reconheceu a
existéncia de subordinacao
estrutural como decorréncia
da constatacao de que "a
autora estava subordinada a
supervisora da empresa con-
tratada, pessoa juridica dis-
tinta e autorizada por meio
daResolucao n° 3.954/11 do
Banco Central do Brasil, de-
sempenhando atribuicoes
inerentes a correspondente
bancario”, nao ha falar em
distinguishing, pois o fun-
damento adotado pelo re-
gional retoma a tese afas-
tada pela Suprema Corte.
Desse modo, dou provimento
ao agravo de instrumento, para
converté-lo em recurso de re-
vista, do qual conhego, por ofen-
sa ao art. 5°, 1l, da Constituicao
Federal, e, no mérito, dou-lhe
provimento para julgar total-
mente improcedentes os pedi-
dos deferidos na presente acao,
uma vez que calcados exclusi-
vamente na declaracdao de
ilicitude da terceirizacdo. Cus-
tas, em reversdo, pela parte
demandante, das quais fica
isenta, por ser beneficiaria da
justica gratuita. Prejudicada a
andlise do agravo de instrumen-
to dareclamante.”

Na minuta de agravo, a par-
te agravante afirma que o
agravo de instrumento e o re-
curso de revista do ora agrava-
do ndo ostentavam condi¢des
de provimento, sustentando
que "a reclamante reafirma sua
admissdo em set/2019, median-
te contratacdo fraudulenta

como ‘prestadora de servicos’,
ao passo que sempre trabalhou
em prol da reclamada com ex-
clusividade, habitualidade,
pessoalidade, mediante remu-
neracdo e subordinag¢do juridi-
ca" e que “a relacdo contratual
entre as partes, desde a admis-
sdo da reclamante até a
extin¢cdo do contrato de traba-
lho (13/08/2020), sempre se re-
vestiu de todos os requisitos
contidos no artigo 3° da CLT,
como ja dito".

N&o merece reforma a deci-
sao agravada.

O e. TRT consignou, quanto ao
tema:

VINCULO DE EMPREGO. PEDI-
DOS CORRELATOS Insurgem-se
as reclamadas contra a r. deci-
sdo de Origem, que reconheceu
o vinculo empregaticio com a
autora, deferindo-lhe os pedi-
dos de verbas rescisorias, en-
guadramento na categoria dos
bancarios, auxilio refeicdo, au-
xilio cesta alimentacdo e 13°
cesta alimentacdo. Alegam, em
sintese: (i) constitucionalidade
da Resolucdo n° 3.954/11 do
Banco Central do Brasil; (ii) ndo
haver proibi¢do de terceirizacdo
de atividade-fim; (iii) inexis-
téncia da condicdo de bancaria
da autora.

Pleiteia a autora o pagamento
de Participagdo nos Lucros e
Resultados.

Ao exame.

Sao cinco os elementos compo-
nentes da relacdo de emprego:
prestacdo de trabalho por pes-
soa fisica a um tomador, com
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pessoalidade, onerosidade, ndo
eventualidade e sob subordina-
¢do (arts. 2° e 3° do texto con-
solidado).

Diante da tese defensiva, de
que a autora nao lhe prestou
servicos nos moldes descritos na
peca exordial, fato meramen-
te modificativo de seu direito,
atraiu a parte ré em sua dire-
¢d0 0 6nus probatério.
Inicialmente, no tocante a ale-
gacdo de que a autora sem-
pre esteve ciente da forma de
contratacao (pessoa juridica),
ha que se ter em conta que a
indisponibilidade de direitos
trabalhistas por parte do em-
pregado constitui-se em regra
no Direito Individual do Traba-
Ilho (CLT, arts. 9°, 444 e 468).
Isso significa dizer que o tra-
balhador, quer por meio de re-
nuncia (ato individual), quer
por meio de transacao (ato bi-
lateral), ndo pode dispor de
seus direitos laborais, sendo
nulo tal ato de despojamento.
Dessa forma, torna-se irrele-
vante ao exame do vinculo de
emprego a andlise da capaci-
dade técnica especifica da au-
tora, pois esta nao lhe retira
no plano concreto da relagdo
de emprego a aplicabilidade
dos principios da indisponibi-
lidade de direitos trabalhistas
e imperatividade da legislagdo
do trabalho. Acrescente-se,
outrossim, que a renuncia ou
transacdo de direitos indispo-
niveis ndo importa em “venire
contra factum proprium”
(proibicdo do comportamento
contraditorio), mas sim de ar-
tificio utilizado por muitas
empresas para se eximir das
obrigagdes trabalhistas em

detrimento a protecdo aos di-
reitos sociais, atraindo, conse-
quentemente, a aplica¢do do
art. 9° da CLT, pelo qual “se-
rao nulos de pleno direito os
atos praticados com o objeti-
vo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos precei-
tos contidos na presente Con-
solidacdo”.

Em audiéncia, declarou a
preposta das recorrentes, que:
“...areclamante identificava-
se para os clientes como agen-
te Original; ...que no aplicativo
do cliente aparece o nome do
agente Original e o telefone
que no caso aparecia o nome
e o telefone da reclamante;
que areclamante também re-
cebia listagens de clientes en-
viadas pela reclamada; que a
reclamante deveria abordar
esses clientes para oferecer
produtos e servicos; ...que
Priscila era coordenadora da
reclamante; ...que Priscila era
funcionaria da Corretora Ori-
ginal; ...que a lista enviada a
reclamante era de clientes e
para a tentativa de vendas de
produtos; que a reclamante
tinha acesso as informacoes da
conta para saber que produto
o cliente possuia ou que pro-
dutos ele podia se interessar;
que tinha acesso aos extratos
e a consulta aos investimentos
do cliente; ...que areclamante
trabalhava com o sistema da
reclamada” (ID. b1e6das,
pags. 02/03).

A testemunha da reclamante
informou “...que fazia as mes-
mas atividades que a recla-
mante; que tinha as mesmas
metas que a reclamante; ...ndo
podia mandar outra pessoa fa-
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zer o seu trabalho; que era exi-
gido trabalhar todos os dias, de
segunda a sexta, e entende que
era controlado via sistema; que
o coordenador poderia ligar a
qualquer horario; ...que tinha
gue se reportar a sua coorde-
nadora todos os dias; que isso
acontecia pela manha e ao fi-
nal do dia; que no final do més,
a partir do dia 15, tinha que fa-
zer contato com a coordenado-
ra também antes do almoco;
...que as metas eram estabe-
lecidas todo més e repassadas
pelo coordenador no inicio do
més; que as metas ficavam dis-
poniveis no sistema da reclama-
da” (ID. b1e6da8, pags. 03/04).
Relatou a testemunha convida-
da pelas rés “...que é agente
Original; ...que possui um or¢a-
mento a cumprir no qual cons-
ta quantos seguros, quantos in-
vestimentos precisam ser feitos
no més; que o depoente tem
acesso a esses NUmeros Nno sis-
tema da reclamada; ...que pos-
sui uma carteira com a média
de 1100 clientes; que tem aces-
so aos dados desses clientes, in-
clusive no tocante a investimen-
tos e créditos a serem
ofertados” (ID. b1e6da8, pags.
04/05).

Foram coligidas aos autos as
mensagens da preposta da se-
gunda reclamada, havendo a
cobranca de metas da equipe
integrada pela autora, citando-
se como exemplos ID. 14daSee,
pags. 06, 08,09, 10e 11.
Exsurge do conjunto
probatdério que a autora,
pessoa fisica, laborou na
funcao de Agente Original,
de segunda a sexta-feira,
em horario comercial, me-

diante contraprestacao
pecunidria, sendo subordi-
nada a segunda reclamada,
ORIGINAL CORPORATE
CORRETORA DE SEGUROS
LTDA, empresa contratada
pela primeira reclamada,
pertencente ao grupo eco-
noémico, denominada pelo
Banco Central do Brasil
como correspondente ban-
cario, com base na Lei n°
4.595/64 e na Resolucao n°
3.954/11. Nao obstante ha-
ver constado no contrato de
prestacdo de servicos a pos-
sibilidade de a autora con-
tratar empregados (ID.
f5a3e4f, pag. 05), as rés ndo
comprovaram que a autora
poderia, no plano concreto,
delegar a prestacao de ser-
vicos a outra pessoa. As tes-
temunhas ouvidas, assim
como a autora, nao se fize-
ram substituir.

Nos termos do art. 2° da Reso-
lugdo n®3.954/11, "o correspon-
dente atua por conta e sob as
diretrizes da institui¢do contra-
tante, que assume inteira res-
ponsabilidade pelo atendimen-
to prestado aos clientes e usua-
rios por meio do contratado, a
gual cabe garantir a integrida-
de, a confiabilidade, a seguran-
¢a e osigilo das transagdes rea-
lizadas por meio do contrata-
do, bem como o cumprimento
da legislacdo e da regulamen-
tacdo relativa a essas transa-
¢oes.”

A partir de 30/08/2018, pas-
sou a ser de observancia
obrigatoria aos processos
judiciais em curso ou pen-
dentes de julgamento a tese
juridica firmada pelo E. STF
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no RE 958.252 e na ADPF 324,
pelo que eventual subordi-
nacao indireta nao pode
mais ser considerada para o
reconhecimento do vinculo
empregaticio.

Cite-se decisdo do C. TST:

”(...) RECURSO DE REVISTA DA
12 RECLAMADA - TERCEIRIZA-
CAO EM SERVICOS DE CORRES-
PONDENTE BANCARIO - LICITU-
DE - ADPF 324 E RE 958.252 -
APLICACAO DA SUMULA 331
DO TST A LUZ DOS PRECEDEN-
TES DO STF - TRANSCENDENCIA
POLITICA - PROVIMENTO. 1. A
Sumula 331 do TST constituiu,
por mais de 2 décadas, o marco
regulatdrio por exceléncia do
fenémeno da terceirizacdo na
seara trabalhista, editada que
foi em atencdo a pedido formu-
lado pelo MPT, em 1993, de re-
visdo da Sumula 256, que era
superlativamente restritiva da
terceirizacdo, limitando-a as hi-
poteses de vigildncia (Lei 7.102/
83) e trabalho temporario (Lei
6.019/74). 2. Revisada por duas
vezes (2000 e 2011), em fun-
¢do da questao acessoria da res-
ponsabilidade subsididria da
administracdo publica nos casos
de inadimplemento das obriga-
¢bes trabalhistas por parte das
empresas terceirizadas (incisos
IV e V), o STF, ao pacificar tal
questdo periférica, deu tam-
bém sinalizacdo clara quanto a
fragilidade e imprecisdo concei-
tual da distin¢cdo entre ativida-
de-fim e atividade-meio para
efeito de fixacdo da licitude da
terceirizacdo de servigos (cfr. RE
760.931-DF, Red. Min. Luiz Fux,
julgado em 30/03/17). 3. O que
condenou finalmente a Simula
331 do TST, em seu ntcleo

conceitual central do inciso I,
sobre a licitude da terceirizacdo
apenas de atividades-meio das
empresas tomadoras de servi-
cos, foram os excessos no
enquadramento das atividades
das empresas, generalizando a
ideia de atividade-fim, especi-
almente quanto aos servicos de
call center prestados para ban-
cos (cfr. TST-RR1785-39.2012.
5.06.0016) e concessionarias de
servicos de telecomunicag6es
(cfr. TST-E-ED-RR- 2707-41.
2010.5.12.0030) e energia elé-
trica (cfr. TST-RR574-78.2011.5.
04.0332), ao arrepio das Leis
8.987/95 (art. 25, § 1°) e 9.472/
97 (art. 94, 1), além dos casos
de cabistas (cfr. TST-E- ED-RR-
234600-14.2009.5.09.0021),
leituristas (cfr. TST-E-ED-RR-
1521-87.2010.5.05.0511) e
vendedores no ramo de trans-
porte rodoviario (cfr. TST-E-RR-
1419-44.2011.5.10.0009), ape-
nas para citar os mais comuns.
4. No intuito de combater o fe-
némeno econbémico da
terceirizagdo, caracterizado
pela cadeia produtiva horizon-
tal, para forcar o retorno ao
modelo de empresa vertical, em
que a quase totalidade das ati-
vidades é exercida pelos seus
empregados contratados dire-
tamente e ndo por empresas
terceirizadas e seus emprega-
dos, a jurisprudéncia majorita-
ria do TST levou o STF a reco-
nhecer a repercussdo geral dos
Temas 725 e 739, sobre terceiri-
zacao, cujo deslinde em 30/08/
18, com o julgamento do RE
958.252 e da ADPF 324 resul-
tou na fixacdo da sequinte tese
juridica de carater vinculante: ”
é licita a terceirizagdo ou qual-
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quer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente
do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a respon-
sabilidade subsididria da empre-
sa contratante “. 5. Assim, a
partir de 30/08/18, passou a ser
de aplicacdo aos processos judi-
ciais em que se discute a
terceirizagdo a tese juridica fi-
xada pelo STF no precedente
dos processos RE 958.252 e
ADPF 324, mormente em face
da rejeicdo da questdo de or-
dem relativa a eventual perda
de objeto dos processos, diante
da edicdo da Lei 13.429/17, uma
vez que se reconheceu que esta
passou a reqular a matéria para
o futuro, enquanto o julgamen-
to do STF dispds sobre os casos
do passado. 6. Por outro lado, a
par de ndo mais subsistirem,
para efeito do reconhecimento
da licitude da terceirizacdo os
conceitos de atividade-fim,
atividade-meio e subordina-
cdo estrutural entre empre-
sas, ndo ha de se aguardar a
revisdo da Sumula 331 para
apreciacdo dos casos penden-
tes, quer por depender da dis-
cussdo prévia sobre a cons-
titucionalidade do art. 702, |,
“f”, e § 3° da CLT, quer por
ser possivel decidir de pronto
a matéria, sem tisnar a Sumula
331, quando se reconhecer o
cardter de atividade-meio de-
senvolvida pela prestadora de
servicos em relacdo a toma-
dora de servicos, como sdo os
casos tipicos de call center, em
que a atividade €é desenvolvi-
da por empresa que presta o
mesmo servico para inumeros
setores produtivos, como meio

de venda de seus produtos ou
recebimento de reclamacgées
quanto aos servicos prestados
(cfr. TST-E-ED- RR-876-84.2011.
5.01.0011, Rel. Min.Aloysio
Corréa da Veiga, SBDI-1, DEJT
de 03/08/18). 7. In casu, como se
trata de terceirizacdo de servi-
¢os bancdrios em que a Autora,
admitida pela 12 Reclamada,
passou a prestar servicos em
favor do Banco Reclamado,
tem-se que o recurso de revista
merece conhecimento, por con-
trariedade a Sumula 331, Ill, do
TST, a luz dos precedentes da
RE 958.252 e da ADPF 324, re-
ferentes aos Temas 725 e 739
da Tabela de Repercussdo Ge-
ral do STF, e provimento, para,
reformando o acérddo regional,
no aspecto, afastar a ilicitude
da terceirizacdo e, por conse-
guinte, o reconhecimento dos
direitos e beneficios inerentes
a categoria dos bancarios. Re-
curso de revista da 12 Reclama-
da provido” (ARR-786-08.2017.
5.06.0341, 4° Turma, Relator
Ministro Ives Gandra da Silva
Martins Filho, DEJT 08/10/2021).
Reconhece-se como licita,
portanto, a terceirizacdo da
prestacao de servicos de cor-
respondente bancario.

Em depoimento pessoal, decla-
rou a autora que “fazia vendas
de produtos e servicos, atendi-
mento a clientes, captacdo de
novos clientes para o banco,
conforme lista forneci-da pelo
banco, abertura de contas PF e
PJ; as atividades foram as mes-
mas durante todo o contrato de
trabalho; ...que a reclamante
fazia o preenchimento dos da-
dos para abertura da conta,
mas a mesa de crédito era
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guem fazia a analise e decidia
se a conta seria aberta ou ndo”
(ID. b1e 6da8, pag. 02).

Da analise do conjunto
probatério, verifica-se que a
autora estava subordinada
a supervisora da empresa
contratada, pessoa juridica
distinta e autorizada por
meio da Resolucdo n° 3.954/
11 do Banco Central do Bra-
sil, desempenhando atribui-

cOes inerentes a correspon-
dente bancario, nos termos

do art. 8° da referida Resolu-
¢do, in verbis:

”0 contrato de corresponden-
te pode ter por objeto as se-
guintes atividades de atendli-
mento, visando ao fornecimen-
to de produtos e servicos de
responsabilidade da instituicdo
contratante a seus clientes e
usuarios:

|- recepcdo e encaminhamen-
to de propostas de abertura de
contas de depdsitos a vista, a
prazo e de poupanga mantidas
pela instituicdo contratante;

Il - realizacdo de recebimentos,
pagamentos e transferéncias
eletrénicas visando a movi-
mentacdo de contas de depo-
sitos de titularidade de clien-
tes mantidas pela instituicdo
contratante;

Il - recebimentos e pagamen-
tos de qualquer natureza, e ou-
tras atividades decorrentes da
execucdo de contratos e con-
vénios de prestacao de servi-
¢os mantidos pela instituicdo
contratante com terceiros;
IV - execucdo ativa e passiva de
ordens de pagamento cursa-
das por intermédio da institui-
¢do contratante por solicitacdo
de clientes e usudrios;

V- recepcdo e encaminhamen-
to de propostas referentes a
operacées de crédito e de ar-
rendamento mercantil de con-
cessdo da instituicdo contra-
tante;

VI - recebimentos e pagamen-
tos relacionados a letras de
cdmbio de aceite da instituicdo
contratante;

VIl (Revogado pela Resolucéo
n®3.959, de 31/3/2011)

VIII - recep¢cdo e encaminha-
mento de propostas de forne-
cimento de cartées de crédito
de responsabilidade da institui-
¢do contratante; e

IX - realizacdo de operagées de
cdmbio de responsabilidade da
instituicdo contratante, obser-
vado o disposto no art. 9°.
Pardgrafo unico. Pode ser in-
cluida no contrato a prestacdo
de servicos complementares de
coleta de informacg6es cadas-
trais e de documentacdo, bem
como controle e processamen-
to de dados.”

Dessa forma, a prova dos
autos indica para o vinculo
de emprego com a segunda
reclamada (CLT, arts. 2° e
3°), sendo nulo o contrato
de prestacao de servicos en-
tabulado entre reclamante e
segunda reclamada, fazen-
do jus a obreira as verbas
rescisorias e reflexos dare-
muneracao variavel, como
deferido na Origem.
Registre-se que o enqua-
dramento sindical esta vin-
culado diretamente a ativi-
dade preponderante desen-
volvida pelo empregador;
nesse sentido é o art. 581 da
Consolidacao das Leis do
Trabalho, principalmente o
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paragrafo 2°, que assim dis-
poe: "Entende-se por ativi-
dade preponderante a que
caracterizar a unidade de
produto, operacao ou obje-
tivo final, para cuja obten-
cao todas as demais ativida-
des convirjam, exclusiva-
mente, em regime de cone-
xao funcional”, nao se esten-
dendo a autora, assim, os
beneficios da categoria dos
bancarios, o que inclui aPLR
pleiteada no recurso da re-
clamante.

Do exposto, hego provimen-
to aorecurso da autora e dou
parcial provimento ao recur-
so das rés para declarar
inaplicavel a obreira as nor-
mas coletivas da categoria
dos bancarios, expungindo
da condenacao o auxilio re-
feicao, auxilio cesta alimen-
tacao e 132 cesta alimenta-
cao.

Conforme mencionado na
decisdo agravada, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal,
no dia 30/8/2018, ao julgar a
Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 324 e o Recurso Ex-
traordinario (RE) n.° 958.252,
com repercussdao geral reco-
nhecida, decidiu que é licita a
terceirizacdo em todas as eta-
pas do processo produtivo, ou
seja, na atividade-meio e na
atividade-fim das empresas.

A tese de repercussao geral
aprovada no RE n.° 958.252
(Rel. Min. Luiz Fux), com efei-
to vinculante para todo o Po-
der Judiciario, assim restou

redigida: “E licita a terceiriza-
c¢do ou qualquer outra forma
de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, in-
dependentemente do objeto
social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade
subsididria da empresa contra-
tante” destacamos.

Do mesmo modo, no julga-
mento da ADPF n.° 324, o emi-
nente Relator, Min. Roberto
Barroso, ao proceder a leitura
da ementa de seu voto, assim
se manifestou: “1. E licita a
terceirizacdo de toda e qual-
quer atividade, meio ou fim,
ndo se configurando relacdo
de emprego entre a contratan-
te e o empregado da contrata-
da. 2. Na terceirizacdo, compe-
te a tomadora do servico: i)
zelar pelo cumprimento de to-
das as normas trabalhistas, de
seguridade social e de prote-
¢do a saude e sequranca do tra-
balho incidentes na relacdo
entre a empresa terceirizada e
o trabalhador terceirizado;
bem como ii) assumir a respon-
sabilidade subsididria pelo
descumprimento de obriga-
cOes trabalhistas e pela indeni-
zacdo por acidente de traba-
lho, bem como a responsabili-
dade previdencidria, nos ter-
mos do art. 31 da Lei 8.212/
1993” grifamos. Assim ficou as-
sentado na certiddo de julga-
mento: “Decisdo: O Tribunal,
no mérito, por maioria e nos
termos do voto do Relator, jul-
gou procedente a arguicdo de
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descumprimento de preceito
fundamental, vencidos os Mi-
nistros Edson Fachin, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio” (g.n).

Prevaleceu, em breve sinte-
se, como fundamento o enten-
dimento no sentido de que os
postulados da livre concorrén-
cia (art. 170, 1V) e da livre-ini-
ciativa (art. 170), expressamen-
te assentados na Constituicdo
Federal de 1.988, asseguram as
empresas liberdade em busca
de melhores resultados e mai-
or competitividade.

Quanto a possivel modulacao
da decisdo exarada, resultou fir-
mado, conforme decisdo de jul-
gamento da ADPF n.° 324 (Rel.
Min. Roberto Barroso), que:
“(...) o Relator prestou esclare-
cimentos no sentido de que a
decisdao deste julgamento néao
afeta os processos em relacdo aos
quais tenha havido coisa
julgada. Presidiu o julgamento
a Ministra Cadrmen Lucia. Plena-
rio, 30.8.2018” grifo nosso.

Nesse contexto, a partir de
30/08/2018, é de observancia
obrigatéria aos processos judici-
ais em curso ou pendente de jul-
gamento a tese juridica firmada
pelo e. STF no RE n.° 958.252 e
na ADPF n.° 324.

Assim, a diferenciacdo entre
o conceito do que seria ativida-
de-fim ou atividade-meio e seus
respectivos efeitos no caso pra-
tico, apos a citada decisdo do e.
STF no julgamento do RE n.°
958.252 e na ADPF n.° 324, dei-
xou de ter relevancia. Isso por-

que, em se tratando de terceiri-
zacao, seja ela de atividade-
meio ou fim, a sua licitu-de deve
ser sempre reconhecida.

Logo, ndo ha mais espaco
para o reconhecimento do vin-
culo empregaticio com o toma-
dor de servicos sob o fundamen-
to de que houve terceirizac¢ao ili-
cita (ou seja, terceirizacdo de ati-
vidade essencial, fim ou finalis-
tica), ou, ainda, para a aplica-
¢do dos direitos previstos em le-
gislacdo especifica ou em nor-
mas coletivas da categoria pro-
fissional dos empregados da em-
presa contratante, porque o e.
STF, consoante exposto, firmou
entendimento de que toda
terceirizacdo é sempre licita, in-
clusive, repita-se, registrando a
impossibilidade de reconheci-
mento de vinculo empregaticio
do empregado da prestadora
de servicos com o tomador.

Saliento que, tendo em vista
que, na hipoétese dos autos, o e.
TRT reconheceu a existéncia de
subordinag¢do estrutural como
decorréncia da constata-cdo de
que “a autora estava subordina-
da a supervisora da empresa
contratada, pessoa juridica dis-
tinta e autorizada por meio da
Resolucdo n® 3.954/11 do Ban-
co Central do Brasil, desempe-
nhando atribuicées inerentes a
correspondente bancario”, nao
ha falar em distinguishing, pois
o fundamento adotado pelo re-
gional retoma a tese afastada
pela Suprema Corte.

Do exposto, ndo tendo sido
apresentados argumentos sufici-
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entes a reforma da r. decisdo
impugnada, deve ser desprovi-
do o agravo.

Considerando a improcedén-
cia do recurso, aplica-se a parte
agravante a multa prevista no
art. 1.021, § 4°, do CPC, no im-
porte de R$ 4.321,07- quatro mil
trezentos e vinte e um reais e
sete centavos, equivalente a 1%
do valor da causa (R$
432.107,26), em favor da parte
agravada.

Ante o exposto, nego provi-
mento ao agravo, com aplica-
¢do de multa.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Quinta Turma do Tribunal Su-
perior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do agravo
e, no mérito, negar-lhe provi-
mento, e, considerando a im-
procedéncia do recurso, aplicar
a parte agravante a multa pre-
vista no art. 1.021, § 4°, do CPC,
no importe de R$ 4.321,07-
quatro mil trezentos e vinte e
um reais e sete centavos, equi-
valente a 1% do valor da cau-
sa (R$ 432.107,26), em favor da
parte agravada.

Brasilia, 14 de dezembro de
2022.

Firmado por assinatura digi-
tal (MP 2.200-2/2001)

BRENO MEDEIROS

Ministro Relator
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Normas Editoriais de Publicacao

I - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacdo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econé-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacdo profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missao principal é contribuir para a formacao profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos os campos
do conhecimento juridico.

Il - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, sem a identifica-
¢do dos autores e instituicdes (blind review system), o qual decidira
pela publicacdo do material enviado com base em critérios cientifi-
cos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade de seu
conteudo.

Eventual adequacdo do conteudo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacdes no texto poderao ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproducdo parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicacdo, o Autor cede a ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associacdo.

A publicacdo em qualquer veiculo de comunicacdo da
ADVOCEF nao é remunerada e o conteudo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou ndo, ndo serdo devolvidos.

Il -TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinarios — andlise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elaboracdes na area juridica;

[1-2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso —
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relatos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse
para as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. Comunicacdes — relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV- APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de 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 sdao vocabulos
representativos do conteudo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario indicando as principais partes ou se¢des do artigo.

2.2 Resumo bilingue - Titulo, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando os originais em
portugués.

3. Notas de rodapé — As notas ndo bibliograficas devem ser
reduzidas a um minimo, ordenadas por algarismos arabicos e colo-
cadas no rodapé da pagina, ndao podendo ser muito extensas.

4. As citagbes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacdo do trabalho e, para citacdes diretas, do nimero da pagina.
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Quando o sobrenome do autor vier entre parénteses, deve ser es-
crito todo em letra maidscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referéncias.

¢) As citaces diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citagdes 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.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginacao inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo nimero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade. /In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

¢) Artigo em periddico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publicacdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacao inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publicacdo (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazoénia, Manaus, v. 1, n.° 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e ¢, deve-se informar o endereco eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (qQue remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressdao "Acesso em:" (o horario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A 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.
Nao paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A analise dos trabalhos recebidos para publicacdo respeitara o
seguinte fluxo:

1. Analise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou ndo;

3. Remessa para a composicdo e diagramacao;

4. Publicacao.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica Fe-
deral - ADVOCEF

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 510 e 511
Ed. Jodo Carlos Saad - Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**Q envio eletronico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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