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SOCIEDADE INDIVIDUAL DE ADVOCACIA: CONSTITUICAO,
ASPECTOS TRIBUTARIOS E VANTAGENS ECONOMICAS

INDIVIDUAL LAW SOCIETY: CONSTITUTION, TAX ASPECTS AND ECONOMIC BENEFITS

JARBAS JORGE FERNANDES Lucas JR.

MBA em Direito da Empresa com énfase em Direito Tributério
pela Faculdade IDC. Bacharel em Direito pela UCPel. Advogado.

AReA Do DiRermo: Tributdrio; Comercial/Empresarial

Resumo: Este artigo visa a uma analise circuns-
tancial sobre os efeitos da criacdo da Sociedade
Individual ou Unipessoal de Advocacia. A nova
alternativa se deve a reivindicacdo dos advoga-
dos, que, anteriormente, ndo gozavam do regime
de tributagdo previsto no sistema simplificado,
que ja abarca as demais atividades, inclusive a
sociedade plural de advogados. A partir da nova
Lei, abriu-se espagco para uma nova discussao,
uma vez que a Fazenda Publica demonstrou-se
contrdria ao enquadramento da nova sociedade
no regime tributario pretendido pela norma le-
gal. Portanto, faz-se necessaria a analise do novo
regime, ligando aspectos da advocacia e das so-
ciedades empresariais, a fim de uma conclusao
acerca da requlamentacdo da taxacdo pretendi-
da e adequada.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia - Advogado - Socie-
dade individual - Tributacdo - Simples Nacional.

jarbaslucasjr@gmail.com

ABSTRACT: This article aims at a circumstantial
analysis of the effects of the creation of the
Individual Law Society. Such amendment came
in response to the claim of lawyers, who, were
not entitled to taking advantage of the tax
arrangements provided by the simplified system,
already applied to other activities, such as the
plural society of lawyers. The arising of this
new law opened up space for a new debate,
since Brazilian Internal Revenue Service itself
was against the inclusion of the new company
in the desired tax regime. Considering, thus, the
strongly similar aspects of advocacy activity and
the business society, the studying of the new
system becomes necessary in order to reaching
to a conclusion favorable to the regulation of the
desired and adequate taxation.

Kevworps: Advocacy - Lawyer - Individual
company - Taxation - Brazilian "Simples"
Taxation Mode.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Sociedades de advocacia e seus atos constitutivos. 2.1. Ativi-
dade da advocacia e sociedades empresariais - Diferencas e equivaléncias relevantes.

Lucas Jr,, Jarbas Jorge Fernandes. Sociedade individual de advocacia: constituicao,
aspectos tributarios e vantagens econémicas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 19-42. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.
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2.2. A Lei 13.247/2016 e a sociedade individual de advocacia. 3. Regimes de tributacio
da advocacia. 3.1. Imposto de renda da sociedade e sobre rendimentos pagos aos socios.
3.2. Contribuicdo social sobre o lucro liquido. 3.3. Incidéncia fixa do imposto sobre o ser-
vico. 3.4. Cofins e PIS/Pasep. 3.5. Simples Nacional e a possibilidade do enquadramento
da sociedade individual. 4. Vantagens econdmicas da constituicdo da sociedade individual
de advocacia e adesdo ao sistema simplificado de tributacdo. 5. Conclusdo. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Direito brasileiro, durante longinquo periodo, foi contrario a admissao
da pessoa juridica individual. Este entendimento predominou motivado pela
dificuldade de desvinculacdo da responsabilidade da pessoa juridica e da pes-
soa fisica.

A partir da criacao da figura do empresario individual, algumas questoes
ainda ficaram sem resolucéo, visto que a mesma é equiparada a pessoa juridica
para fins tributdrios, porém, nao constitui a espécie mencionada, de acordo
com o art. 966 e ss. do CC, em que esta disposto que o empresdrio individual,
ao admitir um ou mais socios, devera requerer a transformacao de seu registro
para sociedade empresaria.

Com a Lei 12.441/2011, que criou a Empresa Individual de Responsabili-
dade Limitada' (Eireli), abriu-se a possibilidade do exercicio da atividade em-
presarial de maneira individual, com as prerrogativas das sociedades limitadas,
ou seja, a empresa responde até o limite do seu capital empresarial, salvo em
excecoes previstas no ordenamento.

A advocacia passou por caminho semelhante, pois, em razao da natureza
empresarial, a Eireli nao resolveu a demanda dos advogados, que esbarraram
no mesmo obstaculo pelo qual passou a empresa individual.

Embora a atividade juridica ndao possa ser equiparada a atividade em-
presaria, entendimento adotado pelo Estatuto da OAB, Lei 8.906/1994, o
processo esta sendo muito proximo, somado a percalcos enfrentados pela
Ordem dos Advogados do Brasil, que encabecou a luta através do proje-
to de Lei 166/2015, que posteriormente veio a ser aprovado, criando a

1. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito da Empresa. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 161.

Lucas Jr., Jarbas Jorge Fernandes. Sociedade individual de advocacia: constituicao,
aspectos tributarios e vantagens econdmicas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 19-42. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.
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Lei 13.247/2016, que altera o Estatuto da OAB, na qual prevé a Sociedade
Individual de Advocacia.?

Com a aprovacao da Lei referida, inicia-se uma nova etapa da advocacia,
que visa possibilitar a insercao da norma legal na pratica da atividade do ad-
vogado que até o momento atua de forma autonoma, utilizando a propria per-
sonalidade.

Para isso, devem ser analisados inumeros quesitos e procedimentos, que
vao da esfera tributdria ao direito societdrio, relacionando a possibilidade de
adesao ao sistema simples de tributacao com as vantagens econdmicas a serem
desfrutadas pelo enquadramento neste novo regime.

2. SOCIEDADES DE ADVOCACIA E SEUS ATOS CONSTITUTIVOS

O Estatuto da OAB, Lei 8.904/1994, permite a atuacdo de sociedade de ad-
vogados com natureza exclusiva de finalidades profissionais em sociedade de
pessoas e, portanto, por ser uma sociedade sui generis, nao deve ser confundida
com as sociedades prenunciadas no Codigo Civil.

Com a vigéncia da Lei 13.247/2016, que criou ao sistema a sociedade in-
dividual de advocacia, também alterou a expressao “sociedade civil” para “so-
ciedade simples”, servindo o novo conceito para ambas as modalidades de
sociedades de advocacia, com a ressalva de que manteve a distancia do regime
de empresa previsto nos arts. 997 ao 1.038 do CC.?

As Sociedades de Advocacia, assim como as Sociedades Empresarias, ad-
quirem personalidade juridica com a inscricao dos seus atos constitutivos, na
forma da lei e no registro proprio.*

A Lei 13.247/2016, ao modificar o § 1.° do art. 15 do Estatuto da OAB,
com a inclusao da sociedade unipessoal de advocacia, manteve no seu texto
que a personalidade juridica das sociedades de advocacia é adquirida com a
aprovacao do registro dos atos constitutivos no Conselho Seccional da OAB da
base territorial da sede.

2. LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 144.

3. LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 133.

4. CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a luz do Codigo Civil. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2011. p. 71.

Lucas Jr,, Jarbas Jorge Fernandes. Sociedade individual de advocacia: constituicao,
aspectos tributarios e vantagens econémicas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 19-42. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.
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Portanto, ha de se convir que o Conselho Seccional da OAB esta para as
sociedades de advocacia assim como as Juntas Comerciais estao para as socie-
dades empresarias.

Esta é uma caracteristica impar e peculiar das sociedades de advocacia, pois
sao as unicas que tém seu registro de constituicao realizado no 6rgao de classe,
mais exatamente no Conselho Seccional da OAB.’

O detalhe que difere, até mesmo por nao terem a mesma natureza e finalida-
des principais, é o termo inicial da existéncia de personalidade juridica, entre
empresa e advocacia, é que, a primeira passa a existir no momento do registro,
e a segunda, a partir do momento da aprovacao de seus atos constitutivos.

Inclusive, é expressamente proibido pela lei que rege o EOAB o registro de
sociedade que inclua a atividade de advocacia nos cartorios de registro civil de
pessoas juridicas e nas juntas comerciais.

Mesmo com a clareza da letra do Estatuto, nao é incomum registro erroneo
de sociedades de advocacia em cartdrios e juntas comerciais, motivo pelo qual
nao se abrir mao do alerta.

O registro realizado em reparticao diversa do Conselho Seccional é inva-
lido, podendo ser cancelado a pedido da OAB, de qualquer interessado, e até
mesmo de oficio pelo 6rgao registrador.®

A inscricao em orgao indevido gera nulidade pelo nao cumprimento de re-
quisito essencial a validade da criacao da personalidade juridica, o que implica
também em responsabilidade dos socios por infracao disciplinar.

A sociedade detentora de personalidade é considerada capaz de exercer di-
reitos e obrigacoes, sendo a mesma distinta da pessoa de seus membros e tendo
nome, nacionalidade, patrimonio e domicilio proprios.

Aprovada pela Seccional e dotada de personalidade juridica, a sociedade de
advogados, por qualquer das modalidades previstas no EOAB, estara apta para
envio de pedido de inscricao no CNPJ ao 6rgao federal, observando o prazo de
180 dias, assim como as nomenclaturas para razao social prevista no dispositi-
vo legal (art. 16 e paragrafos do EOAB).

Com a inscricao no orgao federal, a sociedade, para fins tributdrios, devera,
ainda, solicitar a inscricdo Municipal e, com esta, retornar ao o6rgao federal

5. GONCALVES NETO, Alfreto de Assis. Sociedade de advogados. Sdo Paulo: Lex Produ-
tos Juridicos, 2015. p. 87

6. Art. 49 da Lei 8.906/1994 — Estatuto da OAB.

Lucas Jr., Jarbas Jorge Fernandes. Sociedade individual de advocacia: constituicao,
aspectos tributarios e vantagens econdmicas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 19-42. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.
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para inclusao no Simples Nacional, caso opte pelo sistema simplificado, que
sera abordado com maior detalhamento a seguir.

Em razdo da natureza da atividade, ndo incidem Impostos de competéncia
Estatual.

Nao é demais trazer ao estudo as demais restricoes para a constituicao das
sociedades de advocacia, que estao principalmente nos 8§ 4.° e 5.° do art. 15,
art. 16, caput, e § 3.° do EOAB.

Os dispositivos legais que compoem o EOAB sao objetivos ao prever que
nenhum Advogado poderd integrar mais de uma sociedade de advocacia com
sede ou filial na mesma area territorial do respectivo Conselho Seccional.

Também nao serdo admitidas sociedades de advogados que apresentem for-
ma ou caracteristicas de sociedade empresaria, que adotem denominacdo de
fantasia, que realizem atividades estranhas a advocacia, que incluam como so-
cio ou titular de sociedade unipessoal de advocacia pessoa nao inscrita como
advogado ou proibida de exercer a advocacia.

Outra novidade na constituicdo de sociedades de advocacia fica por conta
da possibilidade de conversdao de sociedades de advogados para sociedade in-
dividual, assim como o contrario.

Com a criacao da nova modalidade de sociedade, a unipessoal, extingue-se
o0 prazo para regulamentacao da sociedade coletiva quando todas a quotas pas-
sam a se concentrar em um unico socio, o que ocorre com mais frequéncia com
a morte de um dos socios, mas pode acontecer por inimeros outros motivos.

Abre-se também a possibilidade da inclusao de um ou mais socios a ja exis-
tente sociedade individual, devendo ser modificada a razao social que compete
a espécie plural, assim como a divisao em quotas do novo capital social.

A conversao implicara na constituicao de nova pessoa juridica, em cardter
sucessorio, nao sendo necessario o fechamento de uma para a abertura da
outra.

2.1. Atividade da advocacia e sociedades empresariais - Diferencas e
equivaléncias relevantes

Embora esteja expresso no texto da Lei 8.906/1994 (Estatuto da OAB) que
as sociedades de advocacia, individual e pluralista, nao podem apresentar for-
mato ou caracteristicas de sociedade empresaria, pretendo, aqui, fazer uma
breve ligacao entre a atividade empresarial e o real funcionamento da socieda-
de de advocacia.
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O legislador tratou de eximir a possibilidade, seja ao Advogado tradicional
autonomo, seja as sociedades de advocacia, de exercer a atividade de forma que
possa caracterizar prestacdo empresarial, motivado por intmeros fatores, dos
quais dois se destacam.

A impossibilidade da limitacao da responsabilidade civil do advogado em
carater empresarial, em razao do conceito de “finalidade-meio” da sociedade,
que apenas serve para possibilitar ao advogado o exercicio da profissao de for-
ma organizada.

O outro fator, este considerado de cunho Etico, foi que a equiparacao a
atividade mercantil faria com que fosse absorvida a caracteristica “lucrativa”
do meio, o que nao seria compativel com a prestacdao do servico juridico. Dois
exemplos resultantes desta linha de interpretacao siao a vedacio da utilizacao
de nome fantasia e a limitacao da publicidade de oferta do servico.

Feita esta introducdo, que explicita a proibicao da adocao de carater em-
presarial pela atividade do advogado, que abrange as sociedades, apenas a fim
de reforcar alguns pontos deste estudo cientifico, devem ser destacados alguns
pontos que dizem exatamente o contrario.

E inegdvel que inumeras caracteristicas da advocacia sao idénticas as da
atividade empresarial, com ressalvas a questdes exclusivas, que sempre vao
existir no comparativo entre atividades diversas.

O principal aspecto diferenciador regimental ocorre por conta da responsa-
bilidade da sociedade de advocacia e do advogado socio,” para ambas as espé-
cies, que se manterd subsididria e ilimitadamente, no que diz respeito a danos
causados aos clientes por acao ou omissdo no exercicio da advocacia, somado a
eventual necessidade de responder também na esfera do processo disciplinar
da classe.

Portanto, na relacdo com as sociedades empresariais de responsabilidade
limitada, a advocacia nao desvincula a responsabilidade do s6cio no que tange
ao exercicio profissional da prestacao do servico juridico.

Muito embora esteja expressa no art. 17 do EOAB, a responsabilidade ilimi-
tada do Advogado Socio deve se limitar as atividades profissionais, ou seja, aos
eventuais danos causados no exercicio da advocacia.®

7. DE SOUZA, Wendell Lopes Barbosa. A responsabilidade civil objetiva fundada na ativi-
dade de risco. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 70.

8. JULIAO, Rodrigo de Farias. Etica e estatuto da advocacia. Sao Paulo: Atlas, 2015.
p. 44.
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Assim, o ordenamento brasileiro conseguiu trazer para a legalidade a possi-
bilidade de criacao de pessoa juridica individual de advocacia, sem desvincular
a responsabilidade da pessoa do advogado, da forma como ja acontecia com as
sociedades plurais de advogados e com os advogados autonomos.

Entende-se, entao, que o legislador, ao frisar que o advogado respondera
ilimitadamente com seu patrimonio, em conjunto com a pessoa da sociedade
de advocacia, deixou em aberto a interpretacdo da norma tdcita, de que as ati-
vidades em que a sociedade participa, nao necessariamente como prestadora,
estardo limitadas ao patrimonio da sociedade, seguindo a regra empresarial.

Como exemplo, podemos imaginar que a sociedade de advocacia realizou
compra de material de escritério em grande escala para atender a carteira de
processos de empresa de grande porte, porém, o contrato foi descumprido pelo
cliente, o que impossibilitou o pagamento do fornecedor do material.

Nesta situacao nao ha dolo por parte do socio individual ou administrador,
caracterizando clara situacao de risco de mercado, o que nao é suficiente para,
em eventual demanda, atingir o patrimonio particular dos sécios, limitando-se
a responsabilidade ao capital social da sociedade de advocacia.

Nesse ponto, encontramos a equivaléncia da sociedade de advocacia, que
responde com seu patrimonio como se atividade empresarial fosse, em razao
da limitacao da responsabilidade dos socios, que respondem com seu patrimo-
nio particular apenas em relacao a danos causados pela atividade-fim, e nao
pela atividade-meio.

Assim, os socios, ou o socio individual, responderdao apenas pelo valor da
sua quota-parte perante a sociedade, e perante terceiros, subsidiariamente, a
responsabilidade sera soliddria, mas limitada ao total do capital social.’

Conclui-se que, no atual regime das sociedades de advocacia, os sdcios,
ou o socio individual, serao submetidos a dois tipos de responsabilidade, que
dependera da natureza da atividade em analise. Para a atividade-meio, respon-
sabilidade limitada, e, para atividade-fim, leia-se o exercicio da advocacia, a
responsabilidade continuara sendo ilimitada.

2.2. Alei 13.247/2016 e a sociedade individual de advocacia

A Lei 13.247/2016 veio para suprir antigo anseio da classe autonoma da ad-
vocacia, que por longo periodo se viu desfavorecida em questdes estatutarias,
que levariam, por consequéncia, a expressivas desvantagens tributarias.

9. DINIZ, Maria Helena. Licoes de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 86.
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Pode-se dizer que o processo de aprovacao pelo qual passou a sociedade in-
dividual de advocacia, embora mais dificultoso, assemelha-se ao havido ante-
riormente com a sociedade empresdria unipessoal, na medida em que socieda-
de sempre significou agrupamento de pessoas para, em conjunto de esforcos,
praticar o exercicio da atividade objetivada."

Tanto como ocorreu para a aprovacdo da previsiao de sociedade empresaria
unipessoal, a sociedade individual de advocacia surge através da evolucao eco-
nomica da sociedade, em que, anteriormente, estes profissionais nao podiam
lancar mao de mecanismos de protecao do patrimonio tipicos de determinadas
sociedades, das quais, de fato, sempre se equivaleram em intmeros aspectos.

Conforme explicado anteriormente, a Sociedade Individual ou Unipessoal
de Advocacia segue, em regra, todos os procedimentos constitutivos da ja exis-
tente Sociedade plural de Advogados.

A novidade que traz a Lei 13.247/2016 é que, agora, o advogado podera
constituir uma sociedade individual, de uma sé pessoa, para a prestacao do
servico de advocacia."

Esta nova previsao traz enormes vantagens, principalmente no campo tri-
butario, no qual o advogado podera optar por incluir a sociedade no sistema
simplificado de tributacao, que incidira aliquota tnica e bastante vantajosa em
relacdo a carga tributdria prevista para pessoa fisica.

Além dos beneficios da esfera tributdria, o Advogado podera se valer de
outros inumeros fatores em que a pessoa juridica leva vantagem sobre a pessoa
fisica, como o acesso a crédito, financiamentos, dentre tantos outros subsidios
governamentais para a aquisicao de bens inerentes ao exercicio da atividade.

Dito isso, entende-se que 0 Advogado que atuava como autdnomo passard,
a partir da constituicdo da sociedade individual, a gozar dos beneficios da pes-
soa fisica e da pessoa juridica, sendo visto que a criacao da nova personalidade
nao se confunde com a pessoa do socio.

Outro proveito da nova espécie de sociedade, este em comparacdo com o
status anterior do Advogado, ¢é a possibilidade de desvinculacao das demais
atividades da sociedade da pessoa do sdcio, com excecao do exercicio da advo-
cacia, que, da mesma forma, segue pela pessoa do Advogado, inclusive no que
tange as questoes de responsabilidade profissional.

10. BERTOLDI, Marcelo Marco. Curso Avancado de Direito Comercial. Sao Paulo: Ed. RT,
2013. p. 181-182.

11. Disponivel em: [www.dizerodireito.com.br/2016/01/1ei-132472016-cria-sociedade
-individual.html].
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O § 7.°do art. 15 do texto estatutario corrobora que a Sociedade Individual
de Advocacia pode ser formada pela escolha de qualquer Advogado que esteja
regularmente inscrito nos quadros da Ordem, e que nao participe de outra So-
ciedade no territorio seccional, assim como pode resultar da concentracao de
todas as quotas da sociedade originalmente plural, por um tnico Advogado.

3. REGIMES DE TRIBUTACAO DA ADVOCACIA

Conforme mencionado anteriormente, a razao que provavelmente mais tem
fomentado a formacéo de sociedades de advocacia para o exercicio da profissao
esta amparada na possibilidade de enquadramento em regime tributario de me-
nor onerosidade daquele incidente na atividade realizada de forma autonoma.'

Sem duvidas, o tributo direto que mais afeta o contribuinte, seja ele pessoa
fisica ou juridica, é o Imposto sobre a Renda, em razao das elevadas aliquotas,
salvo para aqueles que se encaixam no limite de isencao.

Apesar do conceito que deve vigorar acerca do IR, prevendo o abatimento dos
excedentes as despesas e custos necessdrios para auferir/produzir os rendimen-
tos e a manutencao da fonte produtora, deve se frisar que o Advogado, na ativi-
dade autdonoma, esbarra em enorme dificuldade pratica de fazer esta distin¢ao."

Além das elevadas aliquotas de contribuicao que o exercicio da Advocacia
de forma direta, pela pessoa fisica, é submetido, principalmente no que tange
ao IR, ainda deve se ter atencao para que despesas com a atividade nao fujam
ao controle da contabilidade, o que pode causar prejuizos na proporcao das
aliquotas do imposto.

No regime de sociedade, este cuidado nao se faz de tamanha importancia,
visto que a aliquota adequada diminui em grande escala eventuais prejuizos
pela impossibilidade de comprovacdo de que determinados valores foram uti-
lizados para prover a atividade meio.

3.1. Imposto de renda da sociedade e sobre rendimentos pagos aos socios

Até o exercicio fiscal anterior ao de 1996, as sociedades de profissao regu-
lamentadas eram submetidas a um regime peculiar de tributacao, com a tribu-

12. GONCALVES NETO, Alfreto de Assis. Sociedade de advogados. Sao Paulo: Lex Produ-
tos Juridicos, 2015. p. 209.

13. QUEIROZ, Mary Elbe. O tributo: reflexao multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 243.
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tacdo dos lucros auferidos pela sociedade nas pessoas fisicas dos socios, como
se houvessem sido imediatamente distribuidos.

Com a entrada em vigor da Lei 9.430/1996, tais sociedades, inclusas as de
advogados, passaram a submeter-se as mesmas normas de tributacao das de-
mais pessoas juridicas.

Desde entio, a critério da sociedade, o Imposto de Renda pode incidir sobre
o lucro presumido ou sobre o lucro real, ressalvados casos excepcionais em
que ha obrigatoriedade de tributacao pelo regime de lucro real."*

Entre as excecoes, que exigem a utilizacao do lucro real, estdao, por exem-
plo, as sociedades cuja receita anual total tenha sido superior ao valor de 78
milhoes de reais, ou de 6,5 milhdes multiplicados pelo numero de meses, na
proporcionalidade, para atividade iniciada durante o calendario, assim como
as sociedades que auferirem lucros oriundos do exterior.

No caso de exportacao de servicos, ha uma excecao dentro da excecao, que
permite a possibilidade de utilizacao do lucro presumido quando os rendimen-
tos forem oriundos tnica e exclusivamente da prestacao de servico, ou seja,
ndo obtenha lucro do exterior que nao seja da propria atividade.'

Ressalvadas as excecoes em que o regime de tributacao pelo lucro real é
obrigatorio, e ndo optando ou nao suprindo os requisitos para adesao ao Sim-
ples Nacional, a sociedade podera optar pela incidéncia do tributo pelo lucro
real ou presumido, que deve ser feita durante o ano sem possibilidade de alte-
racdo a cada trimestre, sendo irretratavel para todo o calendario.

Na escolha pela utilizacao do lucro real, deve-se somar o total de receitas e
deduzir as despesas autorizadas em lei, apurando-se o resultado, sobre o qual
incidira a aliquota de 15%, prevista no art. 3.° da Lei 9.249/1995.

Em caso de apuracio de lucro real superior a 60 milhdes no trimestre, in-
cidird aliquota adicional de 10% sobre o excesso. Vale a ressalva de que, tendo
em vista ndo haver qualquer beneficio, a apuracao de lucro real trimestral é
pouco utilizada.

Optando a sociedade pela apuracao pelo lucro presumido, devera ser apli-
cado o percentual de 32% sobre a receita bruta que for aferida e, sobre o va-
lor encontrado, incidira a aliquota de 15%, prevista no art. 15, § 1.°, III, da

14. GONCALVES NETO, Alfreto de Assis. Sociedade de advogados. Sao Paulo: Lex Produ-
tos Juridicos, 2015. p. 209-210.

15. UTUMI, Ana Cldaudia Akie. A tributacdo das sociedades de advogados. Revista do Ad-
vogado. Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo. vol. 23. n. 74. Sdo Paulo, 2013. p. 97.
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Lei 9.249/1995 e, assim como na hipotese de apuracao por lucro real, ultrapas-
sando o limite de 60 milhdes no trimestre, passara a incidir aliquota adicional
de 10% sobre os valores remanescentes.

Ainda que aparentemente ndo se vislumbre grande diferenca entre as
duas opcoes, ¢ importante destacar que, na hipdtese de lucro presumido,
¢ possibilitado a sociedade contribuinte que submeta a tributacao de seus
rendimentos mediante pagamento a prazo ou mesmo parcelado na medida
em que efetivamente receber os valores, vide art. 129 da Instrucao Normati-
va RFB 1.515, de 24 de novembro de 2014, o que nao ocorre na opcao pelo
lucro real.

Ha ainda de se analisar a possibilidade de compensacao de tributos a ser
pagos em cada trimestre daqueles que sofrem retencao na fonte, ou seja, valo-
res pagos por pessoas juridicas as sociedades de advocacia, que tem prevista a
aliquota de 1,5%, conforme art. 6.° da Lei 9.064/1995.

No que pertine aos honorarios de sucumbéncia, os mesmos também po-
derao ter a retencdo do Imposto de Renda diretamente na fonte, no mesmo
percentual de 1,5%, em caso de levantamento em nome da sociedade de advo-
cacia, como previsto no § 15 do art. 85 do Novo CPC.

O lucro sobre os rendimentos brutos, obtido pela sociedade, deve ser defi-
nido em balanco anual, sendo que cabera aos socios definir sua destinaciao em
reunido de aprovacio das contas da administracdo, como previsto no art. 1.020
do CC/2002.

Definidos os destinos dos lucros, aqueles que forem distribuidos aos socios,
em forma de dividendos, estarao isentos de tributacao, por forca do texto do
art. 10 da Lei 9.249/1995.

Deve se destacar, inclusive, que, para que um pagamento seja considerado
como dividendo, precisara cumprir dois requisitos, a efetividade de lucro apu-
rado com a contabilidade e que tenha sido registrada em ata reuniao entre os
socios, constando tal deliberacdo.

Para haver pagamento de dividendos antes do fim do exercicio anual, devera
estar previsto no contrato social a possibilidade de distribuicao dos resultados
em periodos parciais ao do ano em exercicio, mediante realizacao de balancetes
intermedidrios, além de cumprir os demais requisitos expostos acima.

Estas regras néo se aplicam a remuneracao dos administradores da socieda-
de, mesmo que pagas eventualmente pela prestacao de servicos de administra-
cdo, que, considerados “atividade-meio”, nao se confundem com os servicos
juridicos prestados como “atividade-fim”.
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3.2. Contribui¢do social sobre o lucro liquido

A Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido se sujeita a0 mesmo regra-
mento previsto para o Imposto de Renda, art. 28 da Lei 9.430/1996.

Assim como o IR, possui as hipoteses de incidéncia sobre o lucro real ou so-
bre lucro presumido, utilizando as mesmas normativas conceituais e periodos,
desigualando-se na aliquota e eventualmente na base de calculo.

Quando a sociedade optar pela incidéncia sobre o lucro presumido, sera
obtido o valor-base com a aplicacao de 32% sobre a receita bruta, do qual se
aplicara a aliquota da contribuicao no percentual de 9%.

Escolhendo pela apuracao do tributo por incidéncia sobre o lucro real, a base
de cdlculo serd a mesma do Imposto de Renda, da qual se aplicara a aliquota de
9%, prevista no art. 3, II, da Lei 7.689/1988, na redacao da Lei 11.727/2008.

3.3. Incidéncia fixa do imposto sobre o servi¢o

A hipotese de incidéncia do ISSQN é conceituada pela prestacao de servico,
que, ndo compreendida na competéncia dos estados, sendo dotada de con-
teudo econdmico, regime provado e carater habitual, mas sem subordinacao
e propensa a producao de utilidade, faz o municipio competente para a sua
tributacao. Dentro deste conceito, enquadra-se perfeitamente a atividade da
advocacia.'

A prestacao de servico deve ser considerada a esséncia da incidéncia do
Imposto sobre o Servico, pois ndo recai apenas sobre o servico isoladamente.

Ao outorgar a competéncia para os municipios, a Constituicao estabelece os
limites, referindo-se expressamente a servicos, deixando, assim, a criacdo do
tributo a cargo do legislador do municipio.

No que diz respeito ao servico prestado por sociedades profissionais, in-
cluindo a de advocacia, houve consideravel polémica sobre o critério se sua
cobranca.

Apos diversas controvérsias terem sido eliminadas a respeito da forma de
cobranca do imposto das sociedades profissionais, foi criada a LC 116/2003,
que substituiu grande parte do Dec.-Lei 406/1968, trazendo as discussoes so-
bre cobranca fixa novamente para a pauta.'’

16. BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributdrio Municipal. Sao Paulo: Sarai-
va, 2009. p. 319.

17. LOUBET, Leonardo Furtado. A incidéncia do ISS na advocacia. Revista Tributdria e de
Financas Publicas. n. 52. Sao Paulo: Ed. RT, 2003. p. 160.
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Com o retorno da controvérsia, o assunto foi pacificado pelo Superior Tri-
bunal de Justica, no julgado do REsp 1.184.606/MT,"® que demonstrou o en-
tendimento de que a LC 116/2003 nao revogou a sistematica do ISS para as
sociedades profissionais.

Também restou pacificado o entendimento de que, para ser beneficiadas
pela cobranca de valor do ISS, as sociedades profissionais nao poderiam man-
ter caracteristicas de atividade empresarial. Inclusive, nesse sentido, vem ne-
gando o direito ao beneficio as sociedades profissionais que adotam o formato
de sociedade limitada, da qual as sociedades de advocacia estao exclusas, pela
impossibilidade fatica de inclusao nesta modalidade.

Entretanto, no que diz respeito ao problema acima citado, as sociedades de
advocacia nao correm o risco, uma vez que a vasta jurisprudéncia dos tribunais
superiores afastam a possibilidade de revestimento de carater empresarial pela
atividade da advocacia, mesmo que esteja em seu contrato social, em razao da
regulacao especifica que obrigatoriamente deve se sujeitar, a qual impossibilita
o registro de sociedades com caracteristicas empresdrias.

3.4. Cofins e PIS/Pasep

Criada pela LC 70/1991 e modificada pela Lei 10.833/2003, a Cofins ¢ ca-
racterizada pela adocao do sistema de cobranca nao cumulativo, que eleva a
aliquota de 3% para 7,6%.

E vélido dar destaque para o fato de que as pessoas juridicas tributadas
pelo imposto de renda sobre o lucro presumido sujeitam-se a aliquota de 3%,
prevista na regra anterior, e, desta forma, é possivel que seja aproveitado pelas
sociedades de advocacia que assim optarem.

As sociedades de advocacia estao sujeitas a incidéncia de PIS/Pasep, que se-
gue a mesma sistemadtica de tributacao, com ideénticos critérios, da Cofins nao
cumulativa, mesmo quando relativo a aplicacao do regime anterior em caso de
escolher o regime de imposto de renda sobre o lucro presumido.

Dessa forma, a aliquota a ser recolhida pela sociedade de advocacia é de
1,65% sobre a receita bruta, observadas as deducoes previstas em lei.

Na modalidade de lucro presumido, a aliquota sera inferior, 0,65%.

Por fim, importante frisar que a atividade da advocacia também pode ser
tributada por incidéncia de contribuicao referente ao seguro por acidentes de

18. REsp 1.184.606/MT, rel. Min. Eliana Calmon, 2. T., j. 22.06.2010.
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trabalho, contribuicoes previdenciarias e contribuicoes assistencial, confede-
rativa e sindical.

3.5. Simples Nacional e a possibilidade do enquadramento da sociedade
individual

Até pouco tempo atrds, continuavam excluidas do sistema simplificado de
pagamento de tributos, instituido pela LC 123/2006, as sociedades de advoca-
cia que, anteriormente, ja ndo gozavam deste direito.

Esta proibicao ja havia sido questionada na vigéncia da legislacao anterior,
sob a alegacao de que estaria ocorrendo discriminacao da atividade da advoca-
cia em comparacao com as demais sociedades de profissionais, desrespeitando
o principio da isonomia® e, assim, a Constituicao. Ainda assim, o STF negou
a arguicao na ADIn 1.643.

A reviravolta ocorreu por meio de pressdo para a criacao de legislacao com-
plementar, que resultou na LC 147/2014, que alterou a LC 123/2006, passando
a admitir, expressamente, a inclusao das sociedades de advocacia no sistema
simples de tributos.

Nao houve alteracao relativa a responsabilidade tributaria a que se sujeitam
0s socios, visto que a LC 123/2006 trata apenas sobre o tratamento diferen-
ciado previsto na Constituicao, e que a LC 147/2014 apenas ampliou a sua
abrangeéncia.”

Para efeito do enquadramento, a sociedade devera ter receita bruta anual
de até 3,6 milhoes de reais, que engloba o produto da prestacao do servico de
conta propria, com eventuais descontos expressamente autorizados em lei. Em
caso de atividade com termo inicial durante o ano calendario, computar-se-a
os rendimentos auferidos de forma proporcional.?!

A partir deste momento, sociedades de advocacia com faturamento que se
equivalha ao de micro ou pequena empresa, ou seja, com o teto de R$ 3,6 mi-

19. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 201.

20. CEZAROTI, Guilherme. A responsabilidade tributaria prevista no paragrafo 2.° do
art. 7.°-A da Lei 11.598/2007: necessidade de observancia dos requisitos previstos no
CTN a respeito da responsabilidade solidaria. Revista Dialética de Direito Tributdrio.
n. 233. Sao Paulo, 2015. p. 79.

21. MARINS, James. Simples Nacional: Estatuto da Microempresa e da Empresa de Peque-
no Porte comentado. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 41-42.
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lhoes anuais, passam a ter a op¢ao de enquadramento no sistema simplificado
e se sujeitam a aliquota unica que engloba o recolhimento de IRP]J, da CSLL,
das contribuicoes PIS/Cofins e do ISS, e que varia de 4,5% a 16,85%, de acordo
com a tabela IV de aliquotas.

Deve se atentar que a adesao ao sistema simplificado nao afetara as demais
obrigacoes da sociedade em relacdo as contribuicoes previdencidrias e demais
encargos.

A variacdo de aliquotas ocorrera com base na sua receita bruta, observadas
as deducoes previstas em lei, de acordo com a tabela predeterminada, com a
divisdo do resultado da arrecadacido entre os entes federados.

A divisao de uma sociedade com receita bruta superior ao limite previsto
para o Simples Nacional, em duas ou mais, com vista exclusiva da adocao do
sistema simplificado é vedado pela LC 123/2006, e, caso ocorra, devera ser
desconsiderada, permanecendo com a tributacao pelo regime normal, além das
sancdes®” previstas em lei.

Sem duvidas, a possibilidade da inclusao da Advocacia no sistema do sim-
ples nacional, através do texto da LC 147, representa, historicamente, enorme
conquista da categoria.

Falar no sistema simplificado nao necessariamente ¢ falar de novo tributo,
visto que nao ¢ instituido qualquer imposto ou contribuicao que nao esteja re-
gularmente em vigor. Também nao se trata de nova espécie tributaria, pois nao
resulta na criacao de modalidade de tributo que nao seja conhecida.”

James Marins conceitua o sistema simplificado como: “Regime especial de
tributacao por estimacao objetiva, constituido em microssistema tributdrio,
material, formal e processual, que unifica a fiscalizacao, o lancamento e a arre-
cadacio de determinados impostos e contribuicdes de competéncia da Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal, aplicavel opcionalmente as Microem-
presas e Empresas de Pequeno Porte, com o escopo de atribuir a estes contri-
buintes tratamento fiscal diferenciado e favorecido, em carater parcialmente
substitutivo ao regime geral e compulsorio.”

Assim como a sociedade plural de advogados, a nova modalidade trazida

pela Lei 13.247/2016 também deve ser abrangida pelo regime denominado
“simples nacional”.

22. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributdrio
Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 305.

23. MARINS, James. Simples Nacional: Estatuto da Microempresa e da Empresa de Peque-
no Porte Comentado. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 65.
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O chamado Simples Nacional, LC 123/20006, é um regime de arrecadacao,
fiscalizacao e cobranca de tributos compartilhado, exclusivamente aplicavel
a microempresas, empresas de pequeno porte e outros que se equivalham a
estas, no qual se enquadram as Sociedades de Advocacia.

E composto de todos os entes da federacio, Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, e sua administracao ¢ realizada por um comité composto de oito
integrantes, quatro da Receita Federal, dois dos Estados e Distrito Federal e
dois dos Municipios.

Concentra em aliquota unica os seguintes tributos: IRPJ, CSLL, PIS/Pasep,
Cofins, IPI, ICMS, ISS e a Contribuicdo para a Seguridade Social destinada a
Prevideéncia Social a cargo da pessoa juridica (CPP).

Para receitas decorrentes de prestacao de servico, na qual se enquadra a ati-
vidade da advocacia, o Simples Nacional retne em aliquota unica IRPJ, CSLL,
PIS/Pasep, Cofins e ISS, dada a devida ressalva a nao incidéncia de Impostos
Estaduais para a atividade.

A questao esta fundamentada no art. 3.° da LC 123/20006, que afirma que se
consideram microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empre-
sdria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada
(Eireli) e o empresdrio a que se refere o art. 966 do CC/2002.

A LC 147 veio para, ao alterar a LC 123, solucionar a antiga discussao acer-
ca da inclusao da atividade da advocacia.

Ha, portanto, clara equivaléncia das sociedades de advocacia aos conceitos
de microempresa e empresa de pequeno porte no que tange aos fins fiscais.

Com a diminuic¢ao dos encargos no regime simplificado, é notoria a imedia-
ta formalizacao dos escritorios de advocacia, que vem a gerar empregabilidade
e distribuicao de renda, aumentando a quantidade de contribuicdo e estimu-
lando o crescimento economico.**

Talvez a duvida de maior repercussio envolvendo os tributos reunidos pelo
Simples Nacional, seja sobre a cobranca fixa do ISSQN, que no sistema sim-
plificado passa a ter aliquota discriminada e variavel, sendo calculado sobre a
receita bruta.

O entendimento majoritario, e que vem vigorando na pratica, é de que a
adesao ao sistema do Simples Nacional automaticamente desenquadra a socie-
dade de advocacia do regime de tributacéo fixa.

24. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Simples do advogado: histérico da conquista
e comentarios a Lei Complementar 147/2014. Brasilia: Conselho Federal da OAB,
2014. p. 55.
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Para este entendimento, é levado em conta o § 22-A do art. 18 da mesma
lei, que estabelece o recolhimento fixo do ISS aos escritorios de contabilidade,
nao fazendo o mesmo para as sociedades de advocacia.

Esta vertigem foi adotada pela Fazenda Publica, que converteu o entendi-
mento em Resolucao, 117/2014, do Comité Gestor do Simples Nacional, que
acrescentou o art. 25-A a Resolucao 94/2011 para estabelecer que “a base de
calculo para determinacao do valor devido mensalmente pela ME ou EPP a
titulo de ISS, na condicao de optante pelo simples nacional, sera a receita bruta
total mensal, ndo se aplicando as disposi¢oes relativas ao recolhimento do re-
ferido imposto em valor fixo diretamente ao municipio pela empresa enquanto
nao optante pelo simples nacional, ressalvado o disposto no art. 34 e observa-
do no art. 33”.

Portanto, devemos convir que o entendimento adotado pela Fazenda Publi-
ca nao se faz prejudicial em um contexto em que o sistema simplificado traz
intmeras outras vantagens para a categoria.

Entretanto, a Receita Federal, em primeiro momento, entendeu que o en-
quadramento nao seria possivel e que seria necessaria alteracao da LC 123 para
possibilitar a inclusao da nova sociedade no regime do Simples.

O argumento utilizado pelo orgao fiscal foi que no art. 3.° da LC 123 foram
mencionadas as microempresas e empresas de pequeno porte, nao estando ex-
pressamente tipificada a “sociedade individual de advocacia”, termo utilizado
no texto da Lei 13.247/2016.

Acontece que a posicao da receita federal se deu em razao de equivoco
primdrio de interpretacao, visto que a sociedade plural de advocacia, a qual
segue 0s mesmos critérios da sociedade individual, foi aceita, restando apenas
o argumento da auséncia da especificidade legal idéntica ao termo usado na lei
que rege o Estatuto da Ordem, que deveria, em verdade, ser considerada mera
formalidade.

Em razao disso, foi ajuizada a Acao 0014844-13.2016.4.01.3400, a qual teve
recente decisdo deferindo a antecipacao da tutela pleiteada, para determinar a re-
ceita federal a retirada da informacio contrdria a adesdo da sociedade individual
ao Simples Nacional de seu site, assim como para a reabertura do prazo de 30
dias para realizacao do procedimento de ingresso das novas sociedades.

Da decisao referida ainda pendem recursos, motivo pelo qual deve se man-
ter cautela, dada a controvérsia em aberto.

Ainda assim, mantenho a posicao de que o enquadramento deve ser manti-
do, razoado pelos evidentes beneficios que a inclusao deve trazer, tanto para as
sociedades aderentes quanto para a arrecadacao da receita estatal, que tende a
crescer significativamente neste meio.
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A inclusao da sociedade de advocacia, seja ela na modalidade individual ou
pluralista, no sistema de tributos simplificado, deve tirar grande parte dos ad-
vogados da pratica da sonegacao, sendo, entao, de grande interesse da propria
fazenda publica a migracao.

Isso ocorre porque é normal que o advogado autonomo atuando quase que
na “informalidade” nao declare a totalidade dos rendimentos da sua atividade,
por indmeros fatores.

Um deles ¢ a alta carga tributdria para pessoa fisica, que, como demons-
trado no topico a seguir, cai consideravelmente com a inclusao no sistema de
sociedade, optando pelo Simples Nacional.

Adam Smith, ao tracar a sua teoria sobre o tributo, foi enfético: “Todo o im-
posto deve ser concebido de modo que possa tirar das maos do povo o menos
de dinheiro possivel além das necessidades do Estado”.”

Neste caso, ndo ha motivos para o advogado autdonomo permanecer pagan-
do uma elevada carga tributdria, quando ha conjunto de normas legais que
podem lhe beneficiar com aliquota consideravelmente inferior, nao estando a
prejudicar o Estado, que na pratica tera amplo controle fiscal da atividade, que,
até entdo, teve fatores facilitadores da informalidade.

E mais, ha equivaléncia de situacao com os demais contribuintes do sistema
simplificado, o que reforca que a vedacao da inclusao da atividade de advocacia
estaria indo em direcao contraria aos principios da isonomia tributdria e da
capacidade contributiva, previstos no art. 150, II, da CE

Outra questao que colabora para eventual informalidade, para nao dizer
sonegacao, é a opcao que o advogado autéonomo tradicional tem de negociar
com sua clientela, em maioria pessoa fisica, com a simples emissdo de recibo,
o que dificulta a acdo da receita federal.

Com a possibilidade da nova sociedade, nao so6 por facilidade tributaria,
mas também pelo conhecimento publico da norma, o advogado que atua
em sociedade individual passara a contribuir de acordo com a regras do
sistema simplificado, inclusive, recebendo em troca maior confianca do seu
cliente.

Digo isso porque ¢ facil imaginar que, na informalidade da atividade, sem
qualquer vinculacédo direta a receita federal, é natural que, numa universalida-

25. MARTINS, Ives Granda da Silva. O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natu-
reza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 181.
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de que abrange centenas de milhares de profissionais, deixe de ser arrecadado
um namero significativo em impostos todos os anos.

Isso influencia diretamente no planejamento da administracdo da ativida-
de, pois o ato de administrar, e aqui entra com grande importancia a questao
tributdria, possibilita explorar as condicdes mais favoraveis para alcancar os
objetivos planejados.?

A exclusao do sistema simplificado de tributacao podera ocorrer de oficio
ou por comunicacdo do contribuinte, sem necessariamente significar a exclu-
sao do regime societario.*’

4, \/ANTAGENS ECONOMICAS DA CONSTITUICAO DA SOCIEDADE INDIVIDUAL DE
ADVOCACIA E ADESAQ AO SISTEMA SIMPLIFICADO DE TRIBUTACAO

Em tempos em que a Advocacia vem passando por uma grave crise, por que
nao dizer, de identidade, com intiimeros problemas causados principalmente
pela desenfreada producao de bacharéis®® em universidades de duvidosa qua-
lidade, o que desencadeia séria problematica em série, ha de se convir que a
autorizacao para a constituicao de sociedade individual de advocacia chega em
momento extremamente oportuno.

Causado pelo fato acima citado, o grande ntumero de profissionais “joga-
dos” no mercado, muitas vezes sem o preparo adequado, faz com que, em
diversos nichos, a advocacia torne-se um produto de baixo preco.

O Jovem Advogado, ao sair da universidade, até o momento atual, deparou
com a desvalorizacao do servico para o qual se preparou para prestar, tanto
pelas empresas quanto pelos colegas de classe, o que tornou a Advocacia sub-
produto da propria Advocacia.?

Somada a dificuldade encontrada para o exercicio da Advocacia como “Em-
pregado” com o alto custo operacional da atividade autdnoma, de maneira

26. OURIQUE, Alexandre Macedonia. Planejamento e gestdo para escritorios de advocacia.
Sao Paulo: Lex Produtos Juridicos, 2011 p. 12.

27. BORBA, Claudio. Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 254.

28. WEINMANN, Amadeu de Almeida. A histéria e a vida das prerrogativas da advocacia.
Porto Alegre: Pradense, 2012. p. 77.

29. MAGADAN, Gabriel de Freitas Melro. Direito no plural: advocacia subproduto da
advocacia. Porto Alegre: Campos Escritorios Associados, 2012. p. 131-132.

Lucas Jr,, Jarbas Jorge Fernandes. Sociedade individual de advocacia: constituicao,
aspectos tributarios e vantagens econémicas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 19-42. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

37



38

Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

formal, o profissional com pouca experiéncia ou mesmo com recursos escassos
acabou por ser excluido indiretamente pelas circunstancias que perduraram
demasiado periodo.

A partir da possibilidade de constituicao da sociedade individual, com a
consequente adesao ao sistema simplificado de tributacao, os jovens advoga-
dos, assim como escritorios de pequena estrutura e que possuem pouca arre-
cadacao, serdo os maiores beneficiados.

Estima-se que, com a previsao da nova legislacao, a formalizacdo dos advo-
gados ocorra no mesmo passo que se deu com a classe dos contabilistas, que
até o ano de 2008 viveu o mesmo drama, e que, em poucos anos, ja conta com
mais de 30% de profissionais formalizados.*

Conforme destacado diversas vezes, a formalizacio da atividade vem
para, em primeiro momento, aparecer como o primeiro beneficio para a Ad-
vocacia.

Com a formalizacéo e criacao da sociedade, o Advogado estard profissiona-
lizando e separando a sua atividade profissional da sua vida particular, equiva-
lendo-se a qualquer outro profissional.

Somente com a formalizacao da sociedade o proprio mercado ird apresentar
diversas opcdes a que o Advogado como pessoa fisica ndo tem acesso, como
crédito especial, taxas de juros diferenciadas, subsidios governamentais para
aquisicoes, dentre outras vantagens, ja oferecidas para micro e pequenas em-
presas.

Em segundo momento, mas condicionada a formalizacao, entra a questao
tributdria, que deve ser destacada como a mais almejada pela classe.

Criada a sociedade, podera optar-se pela adesao ao sistema simplificado de
tributacao que, conforme ja demonstrado, ira facilitar, tanto pela unificacao de
diversos tributos como pela aliquota diferenciada.

Para demonstrar com maior clareza a vantagem da adesao ao sistema sim-
plificado, consideraremos nos comparativos abaixo o faturamento anual de
R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais).

Para tanto, deve ser considerada a tabela do Anexo IV da LC 123/2006, em
que ficam especificadas e partilhadas as Aliquotas do Simples Nacional, no
qual se enquadra a atividade da Advocacia:

30. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Simples do advogado: histérico da conquista
e comentarios a Lei Complementar 147/2014. Brasilia: Conselho Federal da OAB,
2014. p. 59.
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Receita Bruta em 12 meses (em R$) [Aliquota| IRPJ | CSLL | Cofins | PIS/Pasep | ISS

Até 180.000,00 450% | 0,00% | 1,22% | 1,28% 0,00% [2,00%
De 180.000,01 a 360.000,00 6,54% | 0,00% | 1,84% | 1,91% 0,00% |279%
De 360.000,01 a 540.000,00 7,70% | 0,16% | 1.85% | 1.95% 0,24% | 3.50%
De 540.000,01 a 720.000,00 8,49% | 0,52% | 1,87% | 1,99% 0,27% | 3.84%
De 720.000,01 a 900.000,00 897% | 0,89% | 1,89% | 2,03% 029% |3,87%
De 900.000,01 a 1.080.000,00 9,78% | 1.25% | 1.91% | 2,07% 0,32% | 423%
De 1.080.000,01 a 1.260.000,00 10,26% | 1.62% | 1.93% | 2.11% 0,34% | 426%
De 1.260.000,01 a 1.440.000,00 10,76% | 2,00% | 1,95% | 2,15% 0,35% |431%
De 1.440.000,01 a 1.620.000,00 11.51% | 2,37% | 1,97% | 2,19% 0,37% |461%
De 1.620.000,01 a 1.800.000,00 12,00% | 2,74% | 2,00% | 2.23% 0,38% | 4,65%
De 1.800.000,01 a 1.980.000,00 12,80% | 3.12% | 2,01% | 2.27% 0,40% | 5,00%
De 1.980.000,01 a 2.160.000,00 13,25% | 3,49% | 2,03% | 2,31% 0,42% | 5,00%
De 2.160.000,01 a 2.340.000,00 13.70% | 3.86% | 2,05% | 2.35% 0,44% | 5,00%
De 2.340.000,01 a 2.520.000,00 14,15% | 4,23% | 2,07% | 2,39% 0,46% | 5,00%
De 2.520.000,01 a 2.700.000,00 14,60% | 460% | 2,10% | 2,43% 0,47% | 5,00%
De 2.700.000,01 a 2.880.000,00 15,05% | 4,90% | 2,19% | 2,47% 0,49% | 5,00%
De 2.880.000,01 a 3.060.000,00 1550% | 521% | 2,27% | 2,51% 0,51% | 5,00%
De 3.060.000,01 a 3.240.000,00 15,95% | 551% | 2,36% | 2,55% 0,53% | 5,00%
De 3.240.000,01 a 3.420.000,00 16,40% | 5.81% | 2.45% | 2.59% 0,55% | 5.00%
De 3.420.000,01 a 3.600.000,00 16,85% | 6,12% | 2,53% | 2,63% 0,57% | 5,00%

Optando pelo Simples Nacional, a sociedade de advocacia sera tributada
por aliquota tnica de 4,5% sobre a receita auferida, tendo que pagar o valor de
R$ 8.100,00 (oito mil e cem reais).

Ainda, em caso de a sociedade prestar exclusivamente servicos para o exte-
rior, deve se desconsiderar a incidéncia de PIS/Pasep, Cofins E ISSQN, restan-
do, assim, a aliquota de 1,22%, que resulta na tributacao de R$ 2.196,00 (dois
mil cento e noventa e seis reais).

Em simulacao apenas do Imposto de Renda sobre rendimentos de Pessoa
Fisica, considerando a tabela progressiva, utilizando os mesmo R$ 180.000,00,
o contribuinte, Advogado Autonomo, ficaria a merce do valor de R$ 39.197,30
de tributacao, 483% do valor total devido pela sociedade individual optante do
sistema simplificado.

Para fim desta analise comparativa, suponhamos que a sociedade individual
de advocacia tenha sido constituida, porém, nao tenha optado pelo Simples
Nacional.

Neste caso, considerando o lucro presumido de R$ 180.000,00, a so-
ciedade contribuinte pagaria os seguintes valores: IR: R$ 8.640,00, CSLL:
R$ 5.184,00, Cofins: R$ 5.400,00, PIS: 1.170,00 e ISSQN: 1.920,00, totalizan-
do R$ 22.314,00, 275% do valor pago pela sociedade optante pela tributacao
simplificada.

Nao menos importante, destaco a aliquota de 1,5% a titulo de IR retido na
fonte, que, em caso de pagamentos efetuados por pessoa juridica a sociedade
de advocacia, pode alcancar até 27,5% em pagamento a pessoa fisica do advo-
gado que atua em regime autonomo, vide art. 1.°, Il e IV, da Lei 11.482/2007,
com a redacdo dada pelo art. 23 da Lei 11.945/2009.
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Vale lembrar que a andlise, embora direcionada para a sociedade individual
de advocacia, serve igualitariamente para a sociedade plural de advogados,
que, em tese, estd sujeita a0s mesmos regramentos.

Explicitadas as vantagens para a advocacia, faco a ressalva de meu entendi-
mento pessoal, que se direciona para a Fazenda Publica.

Ap6s estudo detalhado das questoes aqui pertinentes, parece notorio que
nao ha so vantagens para o lado do contribuinte, mas também previsivel e con-
sideravel ganho para a arrecadacao do Estado, visto que, segundo estimativa
realizada pela OAB, com a nova previsao, as sociedades de advocacia devem
passar de 20 mil para 126 mil no periodo de cinco anos, o equivalente a 530%
de crescimento.

A auséncia desta percepcao pelos agentes publicos que ainda colocam pe-
quenos empecilhos para o funcionamento do sistema para a classe dos Advo-
gados nido faz com que o entendimento seja contrario, apenas faz com que a
burocracia atrase os resultados que, repito, sao notorios.

Por fim, digo que, passado este periodo de adaptacao da nova legislacao, os
cofres do Estado agradecerao em siléncio pelo resultado alcancado pela classe
dos Advogados, que “lutou sozinha” pela propria regulamentacao.

5. ConcLusAo

Diante da analise circunstancial realizada, tendo em vista desfecho pratico
que ainda se procede, através da aprovacao da legislacao que alterou o Estatuto
da OAB, criando a Sociedade Individual de Advocacia, assim como a recente
Lei Complementar que incluiu a atividade no sistema simplificado de tributa-
¢do, podemos concluir que, embora ainda existam questdes nao exauridas a
respeito do tema, que surgiram com os empecilhos criados pela Receita Fede-
ral, o cendrio para os Advogados nunca esteve tao favoravel.

A partir da matéria abordada neste estudo, pode se considerar que a Advo-
cacia teve, no que representa os aspectos econdmicos da atividade, uma enor-
me vitoria, que, em suma, trata-se da pura e simples equivaléncia com outras
atividades profissionais, sejam elas de carater intelectual ou empresarial.

Desta forma, o Advogado iniciante e as pequenas sociedades de Advocacia,
sejam elas individual ou plural, terao um alivio nas suas despesas tributdrias
para o exercicio da atividade, em considerdveis proporcdes.

Ademais, as mudancas trazem a formalizacdo da atividade para proximo do
Advogado, o que beneficiard, principalmente, o proprio Estado, como arreca-
dador de tributos que, outrora, com a informalidade fiscal da atividade, sequer
tinha como cobrar.
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Portanto, tenho que as novidades na legislacdo, mesmo que longamente
discutidas e polemizadas em determinados pontos, ao ser aprovadas, trazem
beneficios importantissimos para os dois lados envolvidos, Fazenda Publica e
classe dos Advogados.
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Resumo: Era temido o desrespeito a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para o enfretamen-
to de questdes prejudiciais de inconstitucionali-
dade veiculadas em acées coletivas em razdo da
abrangéncia da coisa julgada (erga omnes). Esse
argumento nao se sustentava, afinal, a questdo
prejudicial ndo era alcancada pela imutabilida-
de - consequéncia oposta da que ocorre com a
issue preclusion norte-americana. No entanto, o
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regra americana e, atendidos certos requisitos,
essa hipdtese se torna mais factivel. Como con-
sequéncia, 0 que se cogita no presente estudo €
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AsstrACT: There was a fear - because of the
extension of res judicata (erga omnes) in class
actions - that the Supreme Court's jurisdiction
to rule on constitutional matters would not
be respected when such subjects emerged as
threshold issues in lower courts. This fear was
unfounded, since res judicata did not apply to
threshold issues - as opposed to American's issue
preclusion. However, the brazilian new code of
civil procedure has come closer to the American
rule and, given some requirements are met, that
concern is now justified. Therefore, this study
tries to check if the old and unwarranted fear
is now reasonable, as it is virtually possible that
the constitutional threshold issues that emerge
in class actions in lower courts will become res
Judicata.
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dicial cuja resolucdo depende o julgamento do mérito. 2.1.3 Contraditorio prévio, efetivo
e ndo aplicacdo aos casos de revelia. 2.1.4 Ndo aplicacdo aos processos que contenham
restricoes probatdrias e de cognicdo que impecam o aprofundamento da analise da ques-
tdo principal. 2.1.5 Necessidade de o juiz ter competéncia absoluta para apreciacdo da
questdo prejudicial. 3. Brevissimas notas sobre controle de constitucionalidade e a questdo
prejudicial. 3.1 A acdo coletiva e a tese da usurpacdo de competéncia do STF. 4. O NCPC,
a prejudicial de inconstitucionalidade, as acdes coletivas e a coisa julgada erga omnes: a
nao formacdo de res judicata quanto a questdo prejudicial. 4.1 Excecéo a regra: um recurso
extraordinario concebido em laboratdrio. 4.2 Excecédo a regra: mandado de seguranca cole-
tivo. 5. Concluséo. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende defender, como regra, a inaplicabilidade do
art. 503, 88 1.° e 2.° do NCPC ao controle difuso de constitucionalidade em
acoes coletivas. Em outras palavras, serao analisadas as razoes pelas quais nao
ha que se cogitar eventual usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para o julgamento em abstrato da constitucionalidade das normas,
como questao prejudicial, nao obstante a extensao erga omnes e ultra partes dos
efeitos da coisa julgada dessas acoes.

O tema se justifica porque a questao prejudicial fara coisa julgada, indepen-
dentemente de propositura de demanda especifica com essa finalidade, desde
que atendidos os requisitos do art. 503, §§ 1.° e 2.° do NCPC. Desse modo,
se a constitucionalidade de determinada norma constituir questdo prejudicial
para anadlise do pedido principal de demanda coletiva, poder-se-ia cogitar que
a sua declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade vincularia
erga omnes ou ultra partes em razao da abrangéncia extensiva da res judicata.
Por esse equivocado raciocinio, a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
prevista no art. 102, I, a da CF/1988, estaria em sérios apuros.

Tal temor, contudo, nao se sustenta e as linhas adiante pretendem espantar
qualquer duvida a esse respeito.

Antes de encerrarmos, refletiremos acerca de possiveis excecoes a nao inci-
déncia do art. 503, §8 1.° e 2.° do NCPC em demandas coletivas, quais sejam:
(1) o reconhecimento da questao prejudicial de inconstitucionalidade em recurso
extraordindrio precedido de atos e fatos bem especificos; (ii) eventual mandado
de seguranca coletivo, de competéncia originaria do STE, cuja questao prejudicial
é ainconstitucionalidade de determinada norma. Vale consignar que nesta segun-
da hipotese as circunstancias para a sua ocorréncia sao ainda mais detalhadas.

Para fins de limitacdo do tema, registramos, ainda, que todo o raciocinio
aqui erigido nao levou em consideracdo a competéncia originaria dos Tribu-
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nais de Justica para a analise da constitucionalidade das normas e atos norma-
tivos. Por isso, deixaremos propositadamente de mencionar o questionamento
de leis ou atos normativos em face da Constituicao Estadual por nao ser esse o
objeto do nosso estudo.

2. QUESTOES E QUESTOES PREJUDICIAIS

A teoria mais aceita para a identificacio da demanda — mantida no art. 337,
§ 2.° do NCPC - adota o critério da triplice identidade (tria eadem)' entre
partes (eadem personae), causa de pedir (eadem causa petendi) e pedido (eadem
res).” Também é de sabenca académica que, para formular determinado pedi-
do, a parte pode valer-se de tantas causas de pedir quantas forem suficientes
para fundamentar a demanda. Enquanto as partes compdem o elemento subje-
tivo da demanda, os elementos objetivos sido formados pela causa de pedir e o
pedido. Assim sendo, uma vez mantidas as partes e deduzido pedido idéntico,
mas alterada a causa de pedir, estar-se-a diante de nova demanda.

Pois bem.

As alegacdes de fato ou de direito (causas de pedir), ancoradas em determi-
nada relacao juridica, chegam ao processo como pontos que, caso controverti-

dos pelas partes, tornam-se questoes no processo.> Desse modo, tem-se como

questao o “ponto de fato ou de direito controvertido entre as partes”.”

1. Sobre as criticas a teoria do tria eadem, principalmente em relacdo a sua insuficiéncia
para a identificacdo das demandas vide: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada
e preclusoes dinamicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 83-93, 155-156; TUCCI, José
Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2009,
p. 78-91. LEONEL, Ricardo de Barros de. Causa de pedir e pedido. Sao Paulo: Método,
2000, p. 31-83.

2. Pondera Barbosa Moreira que, nesse caso, res ¢ sinonimo de lide. BARBOSA MOREI-
RA, José Carlos. Coisa julgada — limites objetivos. Direito aplicado. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. vol. I, p. 446.

3. Ensina Ergas Moniz de Aragao que “as questdes podem ser de fato ou de direito; de
direito material ou de direito processual; preliminares e de mérito. As questdes abran-
gidas pela disposicdo comentada sao as de mérito, julgadas como objeto principal do
processo, pois as chamadas “questdes prejudiciais”, solucionadas incidenter tantum,
mesmo que sejam questdes de mérito, ndo sao por ela abrangidas, em decorréncia do
art. 469, 111.” ARAGAO, Ergas Moniz de. Sentenca e coisa julgada. 1. ed. Rio de Janei-
ro: Aide, 1992, p. 243.

4. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2009. vol. III, p. 539.
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Por vezes, pde-se no caminho da resolucéo da questao principal outra ques-
tao que lhe prejudica a analise.” Trata-se de antecedente logico, ou seja, um
verdadeiro obstdaculo que, nao transposto, inviabiliza a apreciacao do pedido
principal — dai que emerge, entao, a questao prejudicial.®

Os exemplos de questdes prejudiciais sdo intimeros: o reconhecimento da
paternidade é antecedente logico para a condenacdo em acao de alimentos
contra o suposto pai; a verificacdo da uniao estavel é antecedente logico para a
concessao da tutela condenatoria em processo em que se pleiteia a concessao
de beneficio previdenciario; a validade do contrato é pressuposto para a con-
denacéo a obrigacao nele constante.

Também a constitucionalidade das normas pode ser questdo prejudicial
para o enfrentamento do pedido principal. Bastaria pensar em determinada
demanda que tem como pedido a cessacdao da cobranca de determinado tribu-
to e, como causa de pedir, a inconstitucionalidade da norma instituidora da
obrigacao tributaria.

Contudo, considerando os exemplos anteriores a luz do CPC/73, a coisa
julgada na acao de alimentos nao recairia sobre a declaracao de paternidade
feita na motivacao da sentenca. Tampouco adquiriria imutabilidade a declara-
cdo de unido estavel na acao que pugna pelo beneficio previdenciario, sendo
o mesmo entendimento estendido ao reconhecimento da validade do contrato
na demanda condenatéria a prestacio nele constante. E evidente que, por esse
raciocinio, também a inconstitucionalidade da norma tributdaria nio formaria
coisa julgada.

5. Para um estudo sobre prejudicialidade: OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e
efetividade processual. Sao Paulo: Ed. RT, 2007, p. 122-127.

6. E importante ressaltar que existem pontos, questdes e causas prejudicais. Sobre isso,
asseverou Barbosa Moreira: “observou-se, com efeito, que a manifestacao processual
da prejudicialidade pode revestir formas diversas. As vezes, o juiz integra na cadeia
logica de seu raciocinio um elo sobre que nao lhe compete reexaminar o assunto,
mas tdo somente aceitar o fato consumado: tem-se ai um ponto prejudicial. Se, ao
contrdrio, o antecedente logico ¢ objeto de controvérsia sujeita a apreciacao do juiz,
no curso logico do processo, surge a questdo prejudicial. Finalmente, se o anel logico
a ser inserido na cadeia silogistica vem de fora, resulta de pronunciamento emitido
principaliter em processo distinto, mas a0 mesmo em parte contemporaneo, aparece a
causa prejudicial, que pode ter nascido independentemente, mas também pode ter-se
originado do proéprio processo em que se discute a questdo subordinada (...).” BAR-
BOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro:
1967, p. 48-49.
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Isso significa dizer que todas as questoes prejudiciais, a exemplo das acima
explicitadas, poderiam ser novamente discutidas no Poder Judiciario.

Assim entendemos porque, no ambito do CPC/73 (arts. 128, 468 e 469), os
limites objetivos da coisa julgada compreendiam apenas a conclusao da sen-
tenca —a denominada parte dispositiva —, na qual o juiz expunha o acolhimen-
to ou a rejeicao do pedido. Como assentou Barbosa Moreira, “os fundamentos
da decisao, sejam quais forem, nao ficam cobertos pela imutabilidade carac-
teristica da res iudicata e podem ser livremente rediscutidos noutro processo,
em que se deduza lide diversa”.” Em outras palavras, as questdes prejudicais
eram decididas incidenter tantum, sem possibilidade de adquirir imutabilidade,
tendo em vista ndo consistirem no pedido principal (o objeto do processo)
espelhado na concluséo.?

O sistema admitia, portanto, que se concluisse (na parte dispositiva da sen-
tenca) pela concessdo do beneficio previdenciario a determinada pessoa, por
esta ser companheira do falecido — o que constaria da motivacao —, sendo que,
em demanda posterior ao transito em julgado, essa mesma relacao de uniao
estavel poderia ser rediscutida, desta vez em cardter principal, tendo em vista
a inexisténcia de imutabilidade a esse respeito. Era possivel, inclusive, que, na
segunda demanda, o pedido de reconhecimento da condicao de companheiro
fosse julgado improcedente.

Sob a égide do CPC/1973, entio, a coisa julgada nao colaborava com a ob-
servancia da economia processual — afinal, essas questdes poderiam ser reite-
radamente debatidas, nao obstante ja submetidas ao contraditorio e a cognicao
exauriente —, tampouco zelava pela plena atencdo a seguranca juridica, haja
vista a possiblidade de conflito logico de julgados.’

7. BARBOSA MOREIRA, Coisa julgada — limites objetivos, 2000, p. 439.

8. Ha divergéncias sobre se o objeto do processo é composto exclusivamente pelo pedi-
do ou pelo pedido e pela causa de pedir. Sobre o tema, vide: (Pedido e causa de pedir)
TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2009, p.134-135. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A causa petendi nas acdes
reivindicatorias. Teses, estudos e pareceres de processo civil, vol. 1. Sao Paulo: Ed. RT,
2005, p. 140; JUNOY, Joan Pico L. La modificacion de la demanda en el proceso civil.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 25-36. MENCHINI, Sergio. Il giudicato civile. To-
rino: UTET, 1988, p. 50-51. (Pedido) DINAMARCO, Instituicdes de Direito Processual
Civil, 2009, p. 320. LEONEL, Causa de pedir e pedido, 2006, p. 103-105.

9. Chiovenda ja manifestava preocupacdo com o conflito prdtico de decisdes, que consiste
na existéncia de dois comandos jurisdicionais incompativeis sobre uma mesma demanda
— 0 que o sistema ndo tolera. Por outro lado, havendo comandos jurisdicionais concilia-
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Para que a questao prejudicial fosse decidida em carater principaliter, com
forca de coisa julgada, as partes teriam que propor acao declaratoria incidental
(arts. 5.° e 325 do CPC/1973), por meio da qual poder-se-ia adquirir a imuta-
bilidade. Caso optassem por nao maneja-la, todavia, a questao prejudicial seria
decidida apenas em cardter incidenter tantum.'°

Ha de ser feita, contudo, uma ressalva no tocante as questoes prejudiciais
constitucionais, pois desconhecemos qualquer estudo que admita a acao decla-
ratoria incidental nesses casos, ou seja, nao temos conhecimento de nenhuma
tese académica que justifique a utilizacdo do instituto com o escopo de examinar
a compatibilidade das normas com a Constituicao Federal, em carater principal
e com forca de coisa julgada. A auséncia ou, talvez, a pouca frequéncia de invo-
cacao desta tese, entdo, atribuimos a seguinte causa: a declaracao de constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade das normas, como questao principaliter, é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a da CF/1988).

De outro modo nao poderia ser, pois, como ensina Luis Roberto Barroso em
consideracdes sobre o controle difuso de constitucionalidade, “o reconhecimen-
to da inconstitucionalidade nao € o objeto da causa, ndo é a providéncia postulada.
O que a parte pede no processo é o reconhecimento do seu direito, que, todavia,
¢ afetado pela norma cuja validade se questiona. Para decidir acerca do direito
em discussdo, o orgdo judicial precisard formar um juizo acerca da constitucio-
nalidade ou nao da norma. Por isso se diz que a questdo constitucional é questdo
prejudicial: porque ela precisa ser decidida previamente, como pressuposto logico e

necessdrio da solucdo do problema principal”."!

Tendo isso em mente, concluimos que, no CPC/1973, as questdes prejudi-
ciais eram decididas incidenter tantum, sem possibilidade de adquirirem quali-
dade de imutabilidade, o que permitia a sua rediscussao em outros processos
livremente. De outro lado, a classica forma para que fosse decidida como ques-
tao principal e formasse coisa julgada material seria mediante a propositura de

veis, mas fundamentacdes incompativeis entre si, existird conflito logico de decisdes, com
o0 que o sistema lida, afinal, o que transita em julgado é a parte dispositiva. CHIOVEN-
DA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 920-921.

10. Neste ponto, é relevante e oportuna a licao de Dinamarco: “decidir principaliter ¢ es-
tabelecer, na parte decisoria da sentenca, o concreto preceito juridico-material que ha
de prevalecer entre as partes. Decidir incidenter tantum é solucionar meras questdes
no curso da motivacdo da sentenca, sem qualquer conteudo preceptivo.” DINAMAR-
CO, Instituicoes de Direito Processual Civil, 2009, p. 539.

11. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 85.
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acao declaratoria incidental. Contudo, apenas no tocante as questoes preju-
diciais constitucionais, havia o entrave da competéncia constitucional para o
manejo do instituto, pois somente o Supremo Tribunal Federal poderia apre-
ciar a (in)constitucionalidade das normas em carater principaliter.

2.1. Oart. 503,85 1.°e 2.odo NCPC e as questdes prejudiciais

A hipotese de proliferacao de julgados acerca das questoes ja decididas no
processo era motivo de desconforto na doutrina que visava, em nome da eco-
nomia processual e da seguranca juridica, o maior aproveitamento da coisa
julgada para atingir também as questoes que nao foram objeto do pedido prin-
cipal das partes, mas devidamente submetidas ao contraditorio e a cognicao
exauriente.'” A esse problema tedrico, contudo, o sistema atribuiu parcial solu-
¢ao com o novel regramento processual.

Com o advento do NCPC, a questao prejudicial nao mais carece da acao
propria para adquirir imutabilidade. Obedecidos os requisitos dos §§ 1.° e 2.°,
do art. 503 do NCPC, a res judicata extrapolara os limites do dispositivo para
alcancar também a parte dos motivos da sentenca, o que constitui uma excec¢do
ao art. 504, I do NCPC, ainda que parte da doutrina nao reconheca esta excep-
cionalidade ao afirmar que a resolucdo da questdo prejudicial integra a parte
dispositiva do pronunciamento jurisdicional — debate, a nosso ver, indcuo e
que mais parece um jogo de palavras.'” De todo modo, certo é que fica alterada
a disciplina sobre os limites objetivos da coisa julgada.'

12. Por todos, vide: LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficdcia pre-
clusiva da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 65-84.

13. O art. 504 do Novo Codigo de Processo Civil prescreve que nao fazem coisa julgada
“os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca” (inc. I, do art. 504), tampouco “a verdade dos fatos, estabelecida como fun-
damento da sentenca” (inc. I, do art. 504). O texto normativo apenas repete o art. 469
do CPC/73, que também retirava “os motivos” e “a verdade dos fatos” do alcance da res
judicata, para consagrar a parte dispositiva da sentenca como aquela tnica parte da de-
cisao passivel de se tornar imutavel. Dizemos que essa discussao ¢ inécua porque tanto
faz se a questao prejudicial sera considerada como parte integrante do dispositivo ou
se serd aceita a tese de que, nesse caso, uma excecao abarcard os motivos do pronun-
ciamento jurisdicional, pois o que importa verdadeiramente é que a imutabilidade a
alcancara independente da taxonomia empregada. Defendendo que o pronunciamento
acerca da questdo prejudicial integra o dispositivo vide: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direi-
tos mediante procedimento comum. vol. 2. Sao Paulo: Ed. RT, 2015, p. 632.

14. Em trabalho sobre a defesa no processo civil, Cleanto Guimaraes Siqueira destacou
que uma das importancias do pedido era a “fixacdo dos limites objetivos da coisa
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A Lei 13.105/2015 se arvorou em tema polémico e que, na prdtica, nao oca-
sionava problemas (ao contrdrio do plano teérico). Isso porque, a questao pre-
judicial era apreciada na motivacao da sentenca e, na sequéncia, o juiz avanca-
va para decidir a questao principal no dispositivo do pronunciamento. Assim,
a questao principal transitava em julgado, mas a prejudicial, por nao adquirir
imutabilidade, comportaria debates em novas demandas. Essa possibilidade
de nova discussao nao ocasionava traumas concretos ao sistema processual
nacional, bastando consignar que a observancia empirica do manejo da acao
declaratoria incidental sob a égide do CPC/73 era infima.

A previsao do art. 503, § 1.° do NCPC tem um ancestral que, a seu tempo,
nao fora bem quisto pela doutrina. O Codigo de Processo Civil de 1939 — que
estendia a res judicata aos motivos (art. 287)"> — causou severas criticas por
ndo ofertar seguranca sobre o que ficava imutabilizado.'® Somente quando so-
breveio o CPC/1973 que a duvida fora extirpada: os limites objetivos da coisa
julgada estavam restritos ao dispositivo da sentenca.

julgada e do mérito do processo”. Com a possiblidade da formacao de coisa julgada
extensiva aos motivos (questdo prejudicial) e refletindo sobre a afirmativa do autor,
temos que o advento do NCPC néo a torna ultrapassada, pois o pedido serve como
principal agente delimitador dos limites objetivos da coisa julgada e do mérito. Con-
tudo, acreditamos ndo haver mais como negar a causa de pedir como elemento da
demanda que integra o objeto do processo, ou seja, para além do pedido também a
causa de pedir passard a integrar os limites objetivos da res judicata quando obedeci-
dos os requisitos dos paragrafos do art. 503 do NCPC. SIQUEIRA, Cleanto Guima-
raes. A defesa no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 132.

15. Art. 287 do CPC/1939. A sentenca que decidir total ou parcialmente a lide tera forca
de lei nos limites das questoes decididas. Paragrafo unico. Considerar-se-ao decididas
todas as questdes que constituam premissa necessaria da concluszo.

16. Ovidio Baptista faz uma precisa exposicdo dos debates doutrinarios acerca do art. 287
do CPC/1939, o que torna desnecessdria, neste texto, a indicacdo exaustiva do pen-
samento de cada um dos autores por ele citados. Referido autor sintetiza a duvida
existente sobre a interpretacdo do dispositivo no seguinte trecho: “realmente, como
sabemos, as maiores incompreensoes verificadas ao tempo do Codigo de 39 diziam
respeito, nao tanto ao dispositivo do art. 287, quanto a norma inscrita em seu pa-
ragrafo unico. Dir-se-ia que dispondo a lei que se considerariam decididas todas as
questoes que constituissem premissas necessaria da conclusio, a doutrina nao via ou-
tra alternativa, em matéria de limites objetivos da coisa julgada, senao atribuir a forca
vinculante do julgamento nao s6 ao dispositivo da sentenca (decisum), mas também
as denominadas ‘premissas necessarias’ do julgamento, ou, conforme a doutrina as
considera, sobre as questdes prejudiciais.” SILVA, Ovidio A. Baptista. Sentenca e coisa
julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 108-109.
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O NCPC veio, entao, trazer remédio a uma moléstia hipotética.

Registra-se que a disposicao do art. 503, 8§ 1.° e 2.° do NCPC comunga com
0 que preveem outros ordenamentos juridicos, de modo que a extensao da coi-
sa julgada aos motivos do pronunciamento jurisdicional nao é exclusividade
brasileira. O instituto norte-americano do issue preclusion (também conhecido
como collateral estoppel) e o art. 400 da Ley de Enjuiciamento Espanhola'” sao
apenas dois exemplos de ferramentas estrangeiras que autorizam essa extensao
dos limites objetivos da res judicata, tendo como fundamento principal o maior
aproveitamento do processo para a efetiva solucao da controvérsia.

Frise-se: a questdao prejudicial ainda sera decidida incidenter tantum, sem
formacao de res judicata, caso nao obedecidos os requisitos dos paragrafos do
art. 503 do NCPC. Por outro lado, observadas tais condicdes, a coisa julgada'®
sera formada independentemente de pedido — inclusive com possibilidade de pro-
vocagdo de oficio do juiz" —, ficando ultrapassada a necessidade de propositura
de acdo declaratoria incidental, muito embora a serventia desta ainda sobre-

17. “Articulo 400 Preclusion de la alegacion de hechos y fundamentos juridicos.

1. Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en
distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse en ella cuantos resulten
conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reser-
var su alegacion para un proceso ulterior.

La carga de la alegacion a que se refiere el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio
de las alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva noticia permi-
tidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda y a la contestacion. 2. De
conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de litispendencia y
de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se
consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido
alegarse en éste.”

18. Fredie Didier, Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga mencionam, inclusive, a existéncia
de dois regimes de coisa julgada: o da questdo principal e o da questao prejudicial,
justamente pela necessaria observancia dos paragrafos do art. 503 do NCPC, no que
diz respeito a segunda. DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA,
Paula Sarno. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. vol. 2. 10. ed. Salvador: JusPo-
divm, 2015. p. 535.

19. A mencdo a Marinoni, Arenhart e Mitidiero é aqui obrigatoria. Os autores deixam
bem claro o rompimento do objeto do processo em relacdo aos pedidos das partes,
haja vista a sentenca nio necessariamente ser mais um reflexo exclusivo destes ul-
timos. Atribuem a isso um sistema construido a partir de alicerces argumentativos,
dinamicos e cooperativos. MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, Curso de processo
civil, 2015, p. 632-634.

Pinto, Marcos Vinicius. Dilemas sobre a questéo prejudicial no NCPC
e o controle de constitucionalidade nas agdes coletivas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 43-74. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

51



52

Revista BrasiLEIRA DA Abvocacia 2016 © RBA 3

viva no tocante as questoes prejudiciais nao impactadas pelo art. 503, 8§ 1.°e
2.°do NCPC.*®

Passemos, entao, a uma andlise brevissima de cada um desses requisitos,
com especial atencao para aquele previsto no art. 503, § 1.°, IIl do NCPC, qual
seja, a necessidade de que o juizo tenha competéncia em razao da matéria e da
pessoa para resolver a questao prejudicial.

2.1.1. Decis@o incidental e expressa

O § 1.° do art. 503 estabelece que, para a formacao da res judicata prejudi-
cial, esta questao devera ser resolvida “expressa e incidentemente no processo”.
Decidir expressamente, a nosso ver, nao significa necessariamente decidir na
parte dispositiva da decisao. Isto é, temos que o requisito nao diz respeito ao
local aonde essa questao é resolvida — se na parte dispositiva ou na motivagao —,
mas sim que o seu deslinde envolva os argumentos das partes, desenvolvidos em
contraditorio efetivo, e integre a ratio decidendi do julgado, nao consistindo mero
obiter dictum, pondo fim a duvida acerca da questao que se colocava com ante-
cedente logico para a elucidacao da questao principal. Quer-se dizer que, para a
formacao da coisa julgada da questao prejudicial, o magistrado devera percorrer
o idéntico silogismo que precede a resolucdo das questdes principais, ou seja,
devera identificar a crise de direito que esta a receber a tutela jurisdicional (o que
normalmente é realizado no relatorio); devera fundamentar as razoes pelas quais
concedeu ou nao a tutela (o que compoe o segmento da motivacao da decisao);
e, por fim, devera concluir se é ou nao o caso de concessao (o que geralmente é
realizado na parte dispositiva).

Desse modo, entendemos que para considerar a solucao de determinada
questao prejudicial como expressamente decidida sera necessario que o juiz a
identifique, previamente, no despacho saneador. E neste tltimo ato que o juiz
delimita “as questdes de direito relevantes para a decisao do mérito” (art. 357,
IV do NCPC) e restringe “as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatoria” (art. 357, II do NCPC). S6 mediante o reconhecimento da questao
prejudicial no saneador é que as partes saberdao, com seguranca, que o juiz
expressamente decidira sobre ela e que — como consequéncia logica nao (ne-
cessariamente) externada no despacho — havera possibilidade de formacao de
coisa julgada sobre o que nao foi contemplado nos seus pedidos, circunstancia

20. “Persiste o interesse no ajuizamento de acdo declaratéria quanto a questdo preju-
dicial incidental.” Enunciado 44 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPO).
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que devera, por essa razdo, estimular o exercicio do contraditorio efetivo quan-
Lo a essa questao.

Niao nos parece que a expressa decisao acerca da questao prejudicial te-
nha que conter a linguagem costumeiramente empregada na parte dispositi-
va do pronunciamento, bastando que fiquem claras a conclusio e as razoes
motivacionais que culminaram em dado desfecho. Assim, retornando ao caso
da invalidade do contrato que prejudica a analise do pedido condenatério,
o magistrado nao tera que afirmar textualmente que “declara nulo o contra-
to”, tendo em vista que existem diversas estruturas frasais que permitem ao
jurisdicionado chegar a conclusao indubitavel de que tal contrato foi consi-
derado nulo. E relevante, contudo, que o magistrado expressamente enfrente
os argumentos trazidos pelas partes para culminar na solucao dessa questao.
No ponto, subscrevemos os argumentos de Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery, pois, para os autores, “a expressiao decidida expressa e inci-
dentemente significa que a questao tem de ter sido agitada e debatida, mas
nao necessariamente objeto explicito, como se fora pretensao”.?! E prosseguem
afirmando que, “tendo havido debate na causa sobre a questao prejudicial de
mérito — contraditorio efetivo — esse debate tem como objetivo fazer com que a
questao de mérito, que serd apreciada incidenter tantum, necessariamente, pelo
juiz, possa ser abrangida pela coisa julgada, entretanto, operam-se como se a

decisao fora principaliter”.”

2.1.2. Questdo prejudicial cuja resolu¢do depende o julgamento do mérito

Segundo o art. 503, § 1.°, I do NCPC, somente a questao prejudicial que
constitua fundamento necessario para o deslinde da questao principal é que
tem o conddo de formar coisa julgada, o que ja era defendido, de lege feren-
da, pela doutrina nacional.” E imprescindivel, portanto, a existéncia de uma
relacdo entre a questdo prejudicial e a questdo principal a ela subordinada.**
Pode-se concluir, também, que “a questao prejudicial resolvida como obiter
dictum ou a que tenha contetdo processual nao se tornam indiscutiveis pela

21. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015, p. 1221.

22. NERY JUNIOR; NERY, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 2015, p. 1222.

23. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficdcia preclusiva da coisa
julgada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 81.

24. MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, Curso de processo civil, 2015, p. 633.
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extensao da coisa julgada”, pois ndo se enquadram na definicao anteriormente
externada.”

Por derradeiro, compreendemos que a mencao a questdo prejudicial (no
singular), e ndo as questoes prejudiciais (no plural), tem razao de ser. Atribu-
imos isso a circunstancia de que se existirem fundamentos alternativos que,
em abstrato, sustentem de modo autonomo determinado pronunciamento ju-
risdicional, sera “impossivel definir qual dos fundamentos intercambiaveis foi
fundamental para a decisao principal e, portanto, nao havera seguranca quanto
a profundidade da cognicao”.” Desse modo, caso exista mais de uma questao
prejudicial que, alternativa e autonomamente, levem a resolucao da questao
principal em determinado sentido, a res judicata nao se formard, haja vista ine-
xistir dependeéncia do julgamento do mérito a uma determinada questao.

2.1.3 Contraditorio prévio, efetivo e ndo aplicacdo aos casos de revelia

E dificil a definicio do que seja contraditério efetivo ou nao efetivo. Na
doutrina americana, em discussao acerca do instituto do issue preclusion (su-
pra, 2.1), ha questionamentos sobre se a parte deve ter a oportunidade de liti-
gar; plena oportunidade de litigar; ou plena e justa oportunidade de litigar.”” A
oportunidade plena de litigar constituiria mais que a mera chance de o fazer,
mas também a vontade/interesse da parte em fazé-lo de modo satisfatorio.®
O debate se justifica, por exemplo, nas demandas de menor vulto em que sao
discutidos baixos valores em dinheiro, pois nelas nem sempre a parte envi-
da esforcos vigorosos para afastar determinada questao. A producao da prova
acerca da questao prejudicial pode, por exemplo, ser mais dispendiosa que o
proprio valor envolvido no caso, o que faria com as partes fossem estimuladas
a litigar em casos simples para nao permitir que a res judicata opere. Também
¢ mencionada a situacao na qual a seguradora é acionada para responder pe-
los danos do segurado, hipotese na qual este tltimo, por estar em situacao de
maior conforto, ndo se empenha tanto em deduzir todas as alegacdes possiveis
e/ou produzir todas as provas necessarias.”’ Nesses casos, em razao do baixo

25. DIDIER JR., OLIVEIRA, BRAGA, Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 536.
26. LOPES, Limites objetivos e eficdcia preclusiva da coisa julgada, 2012, p. 70-71.

27. VESTAL, Restatement (second) of judgments: a modest dissent. Cornell Law Review.
Marco de 1981. vol. 66, p. 467.

28. Idem, p. 468.

29. Restatement (Second) of Judgments § 27 (1982), Comentario “e. Issues not actually
litigated”.
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interesse animico em litigar, ha doutrina que afirme categoricamente que a
imutabilidade nao alcanca tais questdes.*

No paragrafo anterior seria perfeitamente possivel trocar a palavra “litigar”
por “exercer o contraditorio” e, com isso, transportar o debate para a discussao
acerca do art. 503, 8 1.°, IT do NCPC.

Nos parece que esta fora do alcance da coisa julgada da questao prejudicial
a hipotese em que a parte tem a oportunidade de exercer o contraditério e, por
alguma razao, nao o faz.*' Isso, a nosso ver, infringiria a efetividade do contra-
ditorio exigida no dispositivo e que justifica, por exemplo, sua nao incidéncia
aos casos de revelia. Estender a coisa julgada nessa situacao implicaria negar a
parte o seu dia na Corte (“day in Court”),** ou melhor, o seu pleno acesso a jus-
tica quanto a um pronunciamento de mérito que lhe diz respeito. Assim, nao
bastaria a mera oportunidade, mas, sim, o efetivo exercicio do contraditorio.

Sob outro angulo, confessadamente nao temos posicao formada acerca de
como deve ser interpretada a efetividade prevista no art. 503, § 1.°, Il do NCPC
nos casos em que a parte nao tem interesse animico de exercer o contraditorio
em sua plenitude (p. ex. pelo seu menor vulto) e acaba por discutir a questao
prejudicial de modo incompleto, insatisfatorio e, por vezes, desleixado. A esse
respeito, contudo, algumas reflexdes sao necessdrias.

Se o custo na producao probatoria for desproporcionalmente mais elevado
que o proprio impacto financeiro da causa, o estimulo do NCPC a via con-
sensual de resolucao de conflitos (art. 3.°, § 3.° do NCPC) cairia por terra,
visto que as partes, mesmo em casos simples, seriam instigadas ao conflito
por nao desejarem que determinada questdo seja atingida pela imutabilida-
de. Por outro lado, certo é que, nao exercendo o contraditério com vigor,
a parte estara arriscando, de modo consciente, a formacao da coisa julgada
em seu desfavor.’> Nao obstante esse risco, de fato existiriam casos em que

30. VESTAL, Alan D. Restatement (second) of judgments: a modest dissent, 1981,
p. 469-473.

31. HAZARD Jr., Geoffrey C. Revisiting the second restatement of judgments: issue pre-
clusion and related problems. Cornell Law Review. Marco de 1981. vol. 66, p. 575.
Divergindo de Hazard, Vestal entende que existem hipoteses em que a parte teve a
oportunidade de exercer o contraditorio, ndo o faz e ainda assim a coisa julgada a
ela se entende, vide VESTAL, Alan D. Restatement (second) of judgments: a modest
dissent, 1981, p. 465-509.

32. HAZARD Jr., Geoffrey C. Revisiting the second restatement of judgments, 1981.
p. 575-576.

33. VESTAL, Alan D. Restatement (second) of judgments: a modest dissent, 1981, p. 468.
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os esforcos para exercer o contraditorio efetivo seriam mais custosos que o
proprio valor envolvido no processo, assim como também existem hipote-
ses nas quais a parte, por estar em situacao processual de conforto ou por
qualquer outra razao, nao exerce o contraditorio em seu ponto 6timo. Essas
circunstancias tornam o elemento animico (interesse) uma variavel que nao
pode ser desprezada.’*

Quanto ao fato de o contraditorio necessitar ser prévio, conforme consig-
namos no topico 2.1.1, parece-nos imperioso que o juiz aponte a questdo pre-
judicial no despacho saneador. Fizemos essa afirmacao nao apenas por ser de
rigor a obediéncia estrita aos incs. Il e IV do art. 357 do NCPC, mas também
por entender que a posicao guarda harmonia com os arts. 10 e 489, § 1.°, inc.
IV do mesmo Diploma, visto que estes ultimos dispositivos vedam o emprego
do “argumento surpresa” nao submetido ao contraditorio.’> Sera o despacho
saneador o ato estatal a prenunciar as partes a possibilidade de que tal ques-
tao se imutabilize. Poder-se-ia compara-lo, de certo modo, com a citacdo. Isso
porque, enquanto esta cientifica o réu dos termos da peticao inicial do autor,
aquele seria a forma por meio da qual o juiz cientifica as partes daquilo que
poderd se tornar imutavel, mesmo que inicialmente nao fossem essas as suas
intencdes ao propor a demanda ou desta se defender.*

2.1.4. Ndo aplicacdo aos processos que contenham restricdes probatdrias
e de cogni¢do que impecam o aprofundamento da andlise da
questdo principal

O § 2.°do art. 503 do NCPC prevé que a formacao da coisa julgada da ques-
tao prejudicial nao ocorrera em processos nos quais existam restricoes proba-
torias. E o caso do mandado de seguranca, dos procedimentos dos juizados
especiais, dos processos de inventdrio e partilha, dentre outros.’” A restricao se
impoe porque as balizas impedem o contraditorio efetivo.

34. Restatement (second) of judgments § 27 (1982), Comentdrio “e. Issues not actually
litigated”.
35. DIDIER JR., OLIVEIRA, BRAGA, Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 537.

36. Sobre a ampliacao dos elementos objetivos da demanda pela defesa do réu, inclusive
lancando a possibilidade desta ultima deduzir demanda em face do autor: SICA, Hei-
tor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas,
2011, p. 249-262.

37. DIDIER JR., OLIVEIRA, BRAGA, Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 538.
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Contudo, em nossa otica, é possivel a formacao de res judicata nos ca-
sos em que a questdo prejudicial for exclusivamente de direito, desde que,
mesmo havendo restricdes probatorias ou limitacdes a cognicao, nenhuma
dessas circunstancias impecam o aprofundamento da analise.”® O manda-
do de seguranca, por exemplo, nao obstante conter restricoes probatorias,
comportaria formacdo da coisa julgada da questao prejudicial porque, nos
termos do Enunciado 625 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, “con-
trovérsia sobre matéria de direito nao impede concessao de mandado de
seguranca.” O que queremos dizer é que as limitacoes procedimentais do
writ em nada repercutiriam na profunda analise da questao prejudicial ex-
clusivamente de direito e, por isso, ndo obstam a formacéo de res judicata
a esse respeito.

2.1.5.  Necessidade de o juiz ter competéncia absoluta para aprecia¢do da
questdo prejudicial

O art. 503, § 1.°, III, do NCPC previu que a resolucao da questao preju-
dicial, com potencial de formar coisa julgada, s6 sera viavel se o “juizo tiver
competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo prin-
cipal”. Embora o mencionado dispositivo pudesse ter guardado sincronismo
com a redacdo do art. 62 do NCPC, parece-nos razoavel afirmar que a norma,
em verdade, prescreve que a questdo prejudicial nao alcancara a imutabilidade
se enfrentada por juizo absolutamente incompetente.

Em outras palavras, se o juizo nao tiver competéncia absoluta para apreciar
a questao prejudicial (como se principal fosse), a sua decisao nao adquirira
imutabilidade no que a ela disser respeito e o deslinde ocorrera em carater
incidenter tantum. Ausente o requisito, resta mantida a logica do CPC/1973.
Resgatando um exemplo anteriormente fornecido (supra, n. 2), isso significa
que a declaracdo da unido estavel nao faria coisa julgada, como questao pre-
judicial, para a concessao da tutela condenatoria em processo em cujo pedido
é a obtencao de beneficio previdenciario, pois o reconhecimento da condicao
de companheiro, em carater principaliter, é matéria de competéncia da Vara de
Familia.

Nesse ponto, ha uma clara distincao entre a formacao da coisa julgada da
questao prejudicial e da questao principal. Enquanto nesta a formacao da coisa

38. MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC: Que coisa julgada é essa? Disponivel em:
[http://jota.info/novo-cpe-que-coisa-julgada-e-essal. Acesso em 15.05.2015.
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julgada nao é obstada pela incompeténcia do juizo (sendo caso de rescisao,
nos termos do art. 966, II do NCPC),* naquela, a competéncia do juizo é
pressuposto de existéncia da res judicata — logo, se por alguma teratologia for
defendida a ocorréncia da coisa julgada por questao prejudicial pacificada por
magistrado absolutamente incompetente, sera a hipotese de propositura de
querela nulitaltis insabilis.

No topico adiante, veremos que a questao prejudicial de inconstituciona-
lidade esbarra justamente no art. 503, § 1.°, III do NCPC. Como a (in)consti-
tucionalidade de normas s6 podera ser decidida, em cardter principaliter, pelo
Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a da CF/1988), é evidente que nao fara
coisa julgada eventual pronunciamento jurisdicional acerca de questao preju-
dicial que tenha como tematica a compatibilidade das normas e atos norma-
tivos com a CF/1988. E importante, por outro lado, refletir sobre esse tema
levando em consideracao que o Supremo Tribunal Federal também participa
do controle difuso de constitucionalidade.

3. BREVISSIMAS NOTAS SOBRE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
QUESTAO PREJUDICIAL

O controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal mediante verificacio, em abstrato, da compatibilidade da lei
ou ato normativo com a Constituicio Federal. Esse sistema de controle de
constitucionalidade é exercido pelos legitimados previstos na Carta Magna,
mediante propositura de acoes diretas, sendo que as decisoes delas oriundas
terao efeito erga omnes. Nesse sentido, a constitucionalidade das normas e atos
normativos sera a questao principal enfrentada, visto que é justamente esse o
teor do pedido formulado.®

De outro modo, “o controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou
incidental, caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito Brasileiro,
pela verificacdo de uma questao concreta de inconstitucionalidade, ou seja,
de duvida quanto a constitucionalidade de ato normativo a ser aplicado num
caso submetido a apreciacio do Poder Judicidrio.”*' Esse controle é exerci-

39. DIDIER JR., OLIVEIRA, BRAGA, Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 537-538.

40. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 49-68.

41. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1224.
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do por todos os 6rgaos jurisdicionais, inclusive pelo juiz de primeiro grau,
podendo passar pelas Cortes ordinarias e de sobreposicio, até pelo proprio
Supremo Tribunal Federal.** Na via incidental (concreta), a questao prejudi-
cial constitucional constitui o obstdculo a ser solucionado para o deslinde do
caso concreto. Pouco “importa se o tribunal estadual nao possa declarar a in-
constitucionalidade de lei federal em via principal e abstrata ou se o Supremo
Tribunal Federal nao possa, em acao direta, invalidar lei municipal. Se um ou
outro estiver desempenhando o controle incidental e concreto, nao ha limita-
coes dessa natureza”.®

Ao contrario do que acontece na via concentrada, a declaraciao de inconsti-
tucionalidade na via difusa sera decidida incidenter tantum, como questao pre-
judicial, e, portanto, ndo formara coisa julgada, nao vinculando nem mesmo
as partes.* Nao poderia ser de outra forma, pois, na via concreta de controle,
a declaracao de inconstitucionalidade nao anula, tampouco revoga, nao retira
do ordenamento juridico a lei ou ato normativo, que seguem a vigorar com
eficacia e aplicabilidade enquanto o Senado Federal nao suspender-lhes a exe-
cutoriedade (art. 52, X da CF/1988).%

No entanto, o art. 503, § 1.° do NCPC parece ter alterado um aspecto
pontual acerca da questao prejudicial de constitucionalidade: agora, havera,
sim, condicoes muito especificas para a formacao de coisa julgada material
caso tal questao seja trazida no bojo de recurso extraordindrio, pois o texto
insculpido no art. 503, § 1.°, inc. III do NCPC nao seria oponivel, haja vista
que o Supremo Tribunal Federal é juizo competente para apreciar a matéria
constitucional em cardter principaliter. Ha de ser observado que, caso nao
ocorra a defesa da constitucionalidade da lei ou ato normativo efetivamente
pelo orgao de representacao judicial (estatal) — com a intensidade na qual
o faz, por exemplo, o Advogado Geral da Uniao em controle concentrado
(art. 103, § 3.° da CF/1988) —, nao sera possivel cogitar a formacao da coisa
julgada por auséncia de contraditorio efetivo (art. 503, § 1.°, II do NCPC),
0 que acabara por restringir sobremaneira a ocorréncia do fenomeno nessas
circunstancias aos casos, por exemplo, nos quais a Unido figurar como parte.

42. BARROSO, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2008, p. 86.
43. Idem, p. 84.

44. GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a coisa jul-
gada erga omnes das acoes coletivas. O processo: estudos e pareceres. 2. ed. Sao Paulo:
DPJ Editora, 2009, p. 231.

45. SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 2007, p. 53.
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Vencido o requisito anterior, os limites subjetivos da decisao, a seu turno,
operarao inter partes porque, como ja explicitado, em controle incidental, é
do Senado a prerrogativa de “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fe-
deral” (art. 52, X da CF/1988). Desse modo, eventual decisao proferida pela
via difusa, em processo individual, néo retirara dada norma ou ato normativo
do ordenamento.*

Nao sendo a questao prejudicial constitucional apreciada pelo Supremo Tri-
bunal Federal (e exclusivamente por esta Corte) é inimaginavel a formacao
de res judicata — nem mesmo inter partes — por imperativo do art. 503, § 1.°,
III do NCPC. O enfretamento dessa questdo prejudicial pelos demais 6rgaos
jurisdicionais seguird sendo realizado incidenter tantum. Ademais, é evidente
que os outros requisitos previstos nos paragrafos do art. 503 do NCPC tém
que ser observados, de modo que, ainda que ultrapassado o obstaculo do cri-
tério da competéncia, a matéria constitucional devera: ter sido alvo de decisao
incidental e expressa; constituir questao prejudicial cuja resolucao depende
o julgamento do mérito; ser objeto de contraditorio prévio, efetivo e nao ser
oriundo de caso em que ocorreu aplicacao da revelia. Porém, em nosso modo
de pensar, as restricdes probatorias e de cognicdo de determinado procedimen-
to nao impedem que a questdo prejudicial constitucional faca coisa julgada,
afinal, como a matéria é exclusivamente de direito, ndo existiriam obices ao
aprofundamento dessa questao (supra, n. 2.1.4).

Outro aspecto interessante emerge no momento em que se cogita a seguinte
hipotese: e se a questao prejudicial constitucional estiver sendo discutida em
recurso extraordindrio originado em acdo coletiva, a coisa julgada sera erga

46. No mesmo sentido, vide o seguinte trecho: “Continua a valer o mesmo raciocinio
para o sistema do CPC, salvo quando o STF dd provimento ao RE reconhecendo a in-
constitucionalidade no controle difuso. Sendo a declaracio de inconstitucionalidade
pelo STF no RE a) questdo prejudicial de mérito, b) que pode ser objeto de acao au-
tonoma (ADIn), ¢) havendo sido essa prejudicial de inconstitucionalidade suscitada,
discutida e debatida pelas partes (CF 5.° LV e CPC 10), considerando-se, ainda, o fato
de que I, d) o STF possui competéncia material para julgar essa prejudicial de incons-
titucionalidade como acdo autdénoma (CF 1021-ADIn), essa parte da fundamentacéo
do acordao do STF ¢ alcancada pelos limites objetivos da coisa julgada, nos termos
do CPC § 1.°. Os efeitos da coisa julgada sobre a prejudicial de inconstitucionalidade,
decidida como fundamento do RE, ficam restritos ao processo em que o STF pronun-
ciou a inconstitucionalidade, quer dizer, os efeitos sdo subjetivos; atingem somente
as partes do processo”. NERY JUNIOR; NERY, Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil, 2015, p. 1232.
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omnes/ultra partes? E essa a questdo que passaremos a enfrentar, mas nao sem
antes inseri-la em um contexto.

3.1. Aacdo coletiva e a tese da usurpacdo de competéncia do STF

A tutela coletiva deve ser pensada e estudada de forma distinta da tutela
individual. As idiossincrasias da primeira deram origem a um ramo auténo-
mo do Direito Processual — o Direito Processual Coletivo —, respaldado por
principios e regras peculiares e que formam, inclusive, um microssistema de
tutela coletiva.*” A coisa julgada, por sua vez, é dos temas que mais distinguem
a tutela coletiva da individual, pois os regimes legais empregados ao instituto
em cada uma delas sio bem dispares.

Uma das peculiaridades da res judicata das acoes coletivas reside na exten-
sao ultra partes (art. 103, Il do CDC) e erga omnes (art. 103, I e III do CDC e
art. 16 da Lei 7.347/1985) dos efeitos da decisao. Isso quer dizer que a coisa
julgada tera potencial de vincular toda a coletividade, desde que obedecidas
certas condicdes que ora nao convém a este trabalho.

E justamente nesse ponto que o tema da questao prejudicial de constitucio-
nalidade se encontra com o tema da coisa julgada coletiva por ser, em tese, pro-
blematica a relacdo entre a declaracao incidenter tantum de constitucionalidade
e o potencial amplissimo de extensao dos efeitos da coisa julgada coletiva. Se-
guindo essa logica, os demais 6rgaos jurisdicionais usurpariam a competéncia
do Supremo Tribunal Federal ao considerarem inconstitucional norma ou ato
normativo no bojo da acao coletiva. Por esse (incorreto) raciocinio, as deman-
das coletivas fariam as vezes de acdes diretas, tipicas do controle concentrado
de constitucionalidade, o que redundaria em proferimento de decisao erga om-
nes e em afronta ao art. 102 da CF/1988.

A esse respeito, duas posicoes, nao excludentes entre si, foram concebidas
no Supremo Tribunal Federal para o enfrentamento do tema:

47. Sobre o microssistema de tutela coletiva, é sempre bem-vinda a voz de Ada Pellegrini
Grinover: “finalmente, com o Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, o Bra-
sil pode contar com um verdadeiro microssistema de processos coletivos, composto
pelo Codigo — que também criou a categoria dos interesses ou direitos individuais
homogeéneos — e pela Lei 7.347/85, interagindo mediante acao reciproca das disposi-
¢oes dos dois diplomas”. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JU-
NIOR, Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto:
processo coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a 119. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
vol. 11, p. 25-20).
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a) O primeiro desses entendimentos consiste na seguinte tese: caso a acao
civil publica seja empregada como subterfugio para camuflar pretensao decla-
ratoria de inconstitucionalidade, sem que esta seja a causa de pedir, mas sim o
pedido propriamente dito, sera caso de usurpacao da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.* Nos julgados em que tal posicionamento é empregado,*
normalmente é mencionado como paradigma o acordao oriundo da Reclama-
¢do 434 (SP), da lavra do Ministro Francisco Rezek. Neste caso, vinte e oito
empresas do ramo de cinematografia, além do sindicato da categoria, propu-
seram demanda® na qual deduziram pedido de declaracdo de inconstitucio-
nalidade das leis e atos normativos cujos teores estabeleciam o pagamento de
“meia entrada” para estudantes nas salas de cinema. Como o pedido deduzido
nao visava “ao julgamento de uma relacao juridica concreta, mas ao da valida-
de de lei em tese, de competéncia exclusiva do supremo tribunal”,”* a usurpa-
¢do da matéria reservada ao STF foi reconhecida com a consequente cassacao
das decisoes proferidas.

b) O segundo entendimento adotado pela Corte Constitucional, por sua
vez, consiste no seguinte: nas hipoteses em que o caso concreto, trazido em
acao civil publica, carecer do exame de questao prejudicial de inconstitucio-
nalidade para que o pedido principal seja julgado, inexiste usurpacao da com-
peténcia do STE, pois tal questdo sera apreciada incidenter tantum.* Aqui, um

48. “Acdo civil publica em que a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos erga
omnes nao é posta como causa de pedir, mas, sim, como o préprio objeto do pedido,
configurando hipotese reservada a acao direta de inconstitucionalidade de leis fede-
rais, da privativa competéncia origindria do Supremo Tribunal” Rcl 2.224/SP, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 10.02.2006.

49. STE Rcl 2353, Rel. Min. Dias Toffoli, 1.* Turma, julgado em 30.09.2014. STE Rcl 2.224/
SP, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 10.02.2006. STFE, Rcl
1503/DE Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ o Acérdao Min. Dias Toffoli, Tribunal Ple-
no, julgado em 17.11.2011.

50. Nota explicativa: pelo relatorio desse julgado, nao se conclui que a demanda proposta
era de natureza coletiva. Porém, ressaltamos: a reclamacéo 434 ¢ citada em pratica-
mente todos os arestos nos quais a acao civil publica é considerada subterfugio para
a impugnacéo, em abstrato, de leis ou atos normativos.

51. STE Rcl 434, Rel. Min Francisco Rezek, DJU 09.12.1994.

52. “O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizacao da acao
civil publica como instrumento idoneo de fiscalizagéo incidental de constitucionali-
dade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando con-
testados em face da Constituicao da Republica, desde que, nesse processo coletivo, a
controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto unico da demanda,
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caso normalmente mencionado nos julgados que aplicam tal entendimento ¢é
da lavra do Ministro Ilmar Galvao, nos autos da Reclamacdao 602/SP, julgada
pelo Tribunal Pleno em 03.09.1997. Na espécie, a ac¢do civil publica pretendia
o pagamento de indenizacao aos poupadores das cadernetas de poupanca de
determinada instituicao bancaria, em virtude da aplicacdo erronea de indices
de correcao monetdria alusivas a janeiro de 1989. Para o enfrentamento do pe-
dido principal, foi necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade, incidenter
tantum, de alguns pontos da Lei 7.730/1989. Irresignada, a instituicao financei-
ra ajuizou a aludida reclamacao afirmando existir apropriacao, pela Corte de
origem, da competéncia exclusiva do STF para decidir, com eficacia erga omnes,
acerca da constitucionalidade das normas. Nao foi, entretanto, exitosa, haja vis-
ta que a tutela pleiteada dizia respeito a direitos individuais homogeéneos (pedi-
do principal), nao a declaracao de inconstitucionalidade (questao prejudicial).

Nao obstante serem claros e técnicos os entendimentos aplicados pelo STE
ainda assim ha qualificada doutrina que insiste em desconfiar da questao pre-
judicial de inconstitucionalidade decidida incidenter tantum em acao coletiva
enquanto afronta a competéncia daquela Corte. A tonica do argumento centra-
-se na seguinte afirmativa: “nao se pode negar que a abrangéncia que se em-
presta — e que se ha de emprestar — a decisdo de carater prejudicial se retire
qualquer efeito util da lei, o que acaba por constituir, indiretamente, numa
absorcao de funcdes que a Constituicao quis deferir ao STF”.>* A essa doutrina
se opoe outra, de igual quilate, que sustenta seus argumentos em termos pro-
ximos aqueles preconizados pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que
sequer entre as partes a decisao sobre a questdo prejudicial faz coisa julgada,
logo, esta nao poderia projetar seus efeitos erga omnes quanto a constituciona-
lidade de norma ou ato normativo.”

qualifique-se como simples questdo prejudicial, indispensavel a resolucao do litigio
principal. Precedentes. Doutrina.” STFE, Rcl 1898 ED/DEF, Rel. Min. Celso de Mello, 2.°
T, 10.06.2014. No mesmo sentido: STE RE 511961/SE Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribu-
nal Pleno, julgado em 17.06.2009. STE, Rcl 597/SP, Relator p/ Acérdao Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 03.09.1997. STE, Rcl 600/SE, Rel. Min. Néri da
Silveira, Tribunal Pleno, 03.09.1997.

53. MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de
Seguranca e acoes constitucionais. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 725. No mes-
mo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo Gus-
tavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1254.

54. Por todos: GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a
coisa julgada erga omnes das acdes coletivas, 2009. p. 231-237.

Pinto, Marcos Vinicius. Dilemas sobre a questdo prejudicial no NCPC
e o controle de constitucionalidade nas agdes coletivas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 43-74. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

63



64 Revista BrasiLEIRA DA Abvocacia 2016 © RBA 3

Tracado esse panorama, é o momento de regressar a pergunta: haveria pos-
sibilidade de a questao prejudicial constitucional, discutida em recurso extra-
ordindrio originado em acédo coletiva, formar coisa julgada (art. 503, §8 1.° e
2.°do NCPC) com efeitos erga omnes/ultra partes?

4. O NCPC, A PREJUDICIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE, AS ACOES
COLETIVAS E A COISA JULGADA ERGA OMNES: A NAO FORMACAO DE RES
JUDICATA QUANTO A QUESTAO PREJUDICIAL

Regra geral, a questdo prejudicial de inconstitucionalidade havida em de-
manda coletiva nao fara coisa julgada.

Isso porque, na maioria dos casos, o enfrentamento da questao se dara em
orgaos jurisdicionais diversos do STE, 6rgaos estes que nao tém competéncia
para declarar inconstitucionalidade de norma como questao principal — requi-
sito obrigatorio para que a questao prejudicial adquira imutabilidade (art. 503,
§ 1.°, Il do NCPC).” Desse modo, se nao houver interposicdo de recurso ex-
traordindrio em acao coletiva, nao resta duvida de que a inconstitucionalidade
sera decidida incidenter tantum, sem que a res judicata vincule sequer as partes.
Nao poderia ser outro o entendimento, visto que ¢ do STF a prerrogativa de
declarar a inconstitucionalidade das normas em sede de controle concentrado
(art. 102, CF/1988) — supra, n. 2.1.5.

Rompida a barreira da competéncia, mesmo que a questao prejudicial de
inconstitucionalidade, originada em demanda coletiva, chegue até o Supremo
Tribunal Federal pela via difusa de controle (por intermédio do recurso extra-
ordindrio), é bem provavel que ela nao se apresente aquela Corte precedida do
contraditorio efetivo (art. 503, § 1.°, II do NCPC). Enquanto o Advogado Ge-
ral da Unido tem o dever de defender a lei ou ato normativo em sede de contro-
le concentrado (art. 103, § 3.° da CF/1988), o privado e alguns entes publicos
que s@o réus da acao coletiva nao carregam esse imperativo sobre seus ombros,
podendo construir seus argumentos exclusivamente sobre a questao principal
e nao tecer nenhuma palavra em abono a constitucionalidade da norma. Ainda
que o fizessem, nao seria absurdo concluir que, independente do vigor, tal de-
fesa seria insuficiente para a configuracao do contraditorio efetivo.>

55. NERY JUNIOR; NERY, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 2015. p. 1231.

56. A nao mencédo ao contraditorio efetivo é um dos motivos pelos quais concordamos
apenas parcialmente com o entendimento de Nelson e Rosa Nery de que a questao
prejudicial constitucional, havida em processo individual, podera ser atingida pela

Pinto, Marcos Vinicius. Dilemas sobre a questao prejudicial no NCPC
e o controle de constitucionalidade nas a¢des coletivas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 43-74. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



Em DeBaTE

Em sede de controle concentrado, a Constituicdo Federal externa a preo-
cupacao Constitucional que determinado 6rgao de representacao judicial (es-
tatal), dotado de expertise técnica para tanto, erga-se em respaldo a lei ou ato
normativo (art. 103, § 3.° da CF/1988). Para que nao seja desrespeitado o
requisito do “contraditorio efetivo” e possa existir coisa julgada sobre a ques-
tao prejudicial constitucional oriunda de acao coletiva, semelhante exigéncia
devera ser observada na via difusa, afinal, merece defesa apropriada a lei ou ato
normativo em processo cujo efeito sera o mesmo daquele verificado em con-
trole concentrado: a norma sera retirada do ordenamento com projecao erga
omnes/ultra partes dos seus efeitos.

Conforme ja é possivel concluir, é excepcionalissima a hipotese em que
existira coisa julgada erga omnes sobre questao prejudicial constitucional em
acao coletiva. Sera pouco provavel que todos os requisitos do art. 503, §8 1.° e
2.° do NCPC estejam reunidos para que o fendmeno ocorra. Segue, dessa ma-
neira, perfeitamente valido o entendimento de que a constitucionalidade de lei
ou ato normativo, debatida como questao prejudicial nas acoes coletivas, nao
fara coisa julgada em razao de a decisao ocorrer incidenter tantum e, por isso,
nao vincular nem mesmo as partes.’’

4.1. Excecdo a regra: um recurso extraordindrio concebido em laboratorio

Muito embora pouco provavel, é possivel defender, de lege lata, que a coisa
julgada da questao prejudicial em acao coletiva possa originar a retirada de de-
terminada norma do ordenamento juridico. Como o Supremo Tribunal Federal
participa do controle difuso de constitucionalidade,’® a hipotese dependera de
interposicao de recurso extraordinario. O efeito da coisa julgada da questao
prejudicial seria erga omnes/ultra partes porque € essa a projecao que o micros-
sistema de tutela coletiva atribui as decisdes. Como consequéncia, seria despi-
cienda a suspensao dos efeitos da norma por resolucao do Senado (art. 52, X
da CF/1988) pelo fato de o STF ja ter se manifestado quanto a sobrevivéncia
dela no ordenamento.

As circunstancias para a ocorréncia do fenomeno, de tao especificas, sao
praticamente laboratoriais. Para tanto, imperiosa sera uma ideal concatenacdo

coisa julgada. NERY JUNIOR; NERY, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 2015,
p. 1232.

57. GRINOVER, O controle difuso da constitucionalidade e a coisa julgada erga omnes
das acoes coletivas, 2009, p. 231-237.

58. BARROSO, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2008, p. 93.
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de atos e fatos, quais sejam: i) devera ser proposta acao coletiva; ii) devera exis-
tir questao prejudicial de constitucionalidade que, caso nao analisada, impeca
a andlise do pedido principal acerca de direitos difusos, coletivos e/ou indivi-
duais homogeéneos; iii) o contraditorio devera ser exercido, efetivamente, pelo
orgao de representacao judicial (estatal) incumbido de defender a lei ou ato
normativo (ex. Advocacia da Unido em relacao as leis federais) e também pelo
réu; iv) devera ser interposto recurso extraordinario cuja pretensao recursal
seja o reconhecimento, pela Corte Suprema, acerca da (in) constitucionalidade
de determinada norma ou ato normativo.

Respeitado esse alinhamento incomum de fatores, todos os requisitos do
art. 503, 88 1.° e 2.° do NCPC estariam presentes e a questao prejudicial cons-
titucional finalmente alcancaria imutabilidade, sem, contudo, usurpar a com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal. Ora, nao haveria que se pensar em tal
burla por uma simples razao: nessa hipotese, a propria Corte Suprema pronun-
ciara o julgamento com extensao erga omnes, porém, com origem em controle
difuso.

4.2. Excecdo a regra: mandado de sequranca coletivo

A segunda hipotese em que a questao prejudicial constitucional teria possi-
bilidade de formar coisa julgada em demanda coletiva é ainda mais especifica
que a primeira. Nos referimos ao caso de mandado de seguranca coletivo, de
competéncia originaria do STE no qual ha uma questao prejudicial de consti-
tucionalidade que impede a analise do pedido principal. Em razao da aplicacao
do regime da res judicata do Codigo de Defesa do Consumidor ao mandado de
seguranca coletivo, haveria a projecao erga omnes dos efeitos da coisa julgada
do writ, fazendo com que dada norma seja extirpada do ordenamento se a Cor-
te Suprema a considerar incompativel com a Carta Magna.

Para que a decisao sobre essa questdo prejudicial se imutabilize, i) devera
ser impetrado mandado de seguranca coletivo de competéncia origindria do
STF; ii) devera existir questao prejudicial de constitucionalidade que, caso nao
analisada, impeca a andlise do pedido principal acerca de direitos difusos,”
coletivos e/ou individuais homogéneos; iii) o contraditério devera ser exer-
cido, efetivamente, pelo 6rgao de representacao judicial (estatal) incumbido

59. A Lei 12.016/2009 ndo previu expressamente a tutela dos direitos difusos para o
mandamus coletivo. Contudo entendemos que a hipétese é possivel. Sobre o tema:
ZANETI JR., Hermes. O ‘novo’ mandado de seguranca. Salvador: JusPodivm, 2013.
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de defender a lei ou ato normativo (ex. Advocacia da Unido em relacdo as leis
federais) e também pela autoridade coatora. Com a obediéncia a essas condi-
coes, entendemos que o art. 503, §§ 1.° e 2.° do NCPC estaria perfeitamente
respeitado.

Contudo, poderiam se insurgir contra a tese falsas objecoes que, a nosso
ver, Nd0 merecem prosperar.

Em primeiro lugar, em razao de o entendimento sobre invocacao das regras
do Codigo de Defesa do Consumidor a coisa julgada havida em mandado de
seguranca coletivo nao ser pacifico, a tese cairia por terra.®® No entanto, o
art. 22 da Lei 12.016/2009 é, por nos, considerado assistematico e, até, incons-
titucional, porque limita a coisa julgada ao grupo de substituidos vinculados
ao impetrante, o que em muito difere o dispositivo das disposicoes acerca da
coisa julgada erga omnes e ultra partes observadas no microssistema de tutela
coletiva. Além disso, hda uma clara mitigacao do acesso a justica aos membros
do grupo, categoria ou classe que, muito embora titulares do mesmo direito,
nao tém qualquer ligacao associativa com o impetrante. Contudo, como obser-
vamos, a tese ndo ecoa em unissono, embora aglutine adeptos de escol.®!

60. Pela aplicacao do regime da coisa julgada previsto na Lei 12.016/2009: CRAMER,
Ronaldo. Mandado de seguranca: comentarios a Lei 12.016/2009. Sao Paulo: Método,
2009, p. 153. GAJARDONI, Fernando da Fonseca; SILVA, Marcio Henrique Mendes;
FERREIRA, Olavo A. Vianna Alves. Comentdrios a Nova Lei de Mandado de Seguranca.
Sao Paulo: Método, 2009, p. 112-113. CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de.
Art 22. CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. (coord). Mandado de Seguranca
individual e Coletivo: a Lei 12.016/2009 Comentada. Niteroi: Impetus, 2010, p. 147-
-148. GRECO FILHO, Vicente. O novo mandado de seguranca: comentdrios a Lei n.
12.016, de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 59. AMARAL, Paulo Os-
ternack; SILVA, Ricardo Alexandre. Mandado de Seguranca Coletivo. Revista Dialéti-
ca de Direito Processual, n. 105, dez. 2011, p. 98.

61. Pela aplicacdo do regime da res judicata do CDC ao writ coletivo: ALVIM, Eduardo
Arruda; ALVIM, Angélica Arruda. Coisa Julgada no Mandado de Seguranca Coletivo
eaLlein. 12.016/2009. In MOREIRA, Alberto Camina; ALVAREZ, Anselmo Prieto;
BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Panorama atual das tutelas individual e coleti-
va: estudos em homenagem ao professor Sérgio Shimura. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p- 302. BENJAMIN, Antonio Herman; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Art. 22. In
MAIA FILHO, Napoledo Nunes; ROCHA, Caio Cesar Vieira; LIMA, Tiago Asfor Ro-
cha (org.). Comentdrios a nova lei do mandado de seguranca. Sao Paulo: Ed. RT, 2010,
p. 315-317. ARAUJO, Fébio Caldas de; MEDINA, José Miguel Garcia. Mandado de
seguranca individual e coletivo: comentarios a Lei 12.016/2009, de 7 de agosto de
2009. Sao Paulo: Ed. RT, 2009, p. 206. FAVRETO, Rogerio; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel. Art. 22. In: GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (et al.). Comentdrio a Lei do
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Em segundo lugar, como a limitacao cognitiva do procedimento é um dos
impeditivos a formacao da res judicata da questao prejudicial (art. 503, § 2.°
do NCPC), isso poderia afastar o mandado de seguranca coletivo de tal hipo-
tese, tendo em vista as restricoes existentes em seu procedimento. Contudo,
como externamos acima (supra, 2.1.4), essa regra nao tem razao para incidir
sobre questao exclusivamente de direito — justamente o caso da matéria cons-
titucional que se coloca como obstaculo ao enfrentamento da questao princi-
pal —, pois, ainda que o procedimento tenha balizas no plano da cognicao, isso
nao impede ou dificulta a analise profunda da discussdo. Alids, como cedico,
“controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessao de mandado de

62
seguranca’”,

0 que nos permite concluir o 6bvio: os érgaos jurisdicionais po-
dem divergir (discutir e se aprofundar) livremente sobre as formas de aplicacao
do direito em sede de mandamus, sem que tal divergéncia impeca a concessao
da seguranca. Por essas breves razdes, o argumento da restricao cognitiva do

procedimento é falho.

Em terceiro lugar, poder-se-ia opor que o Verbete 266 da Stimula do Su-
premo Tribunal Federal inviabiliza a impetracao do mandamus contra “lei em
tese”. A seu turno, o art. 503, § 1.°, I do NCPC prescreve que, para a formacao
da res judicata, o julgamento do mérito deve depender do enfrentamento da
questao prejudicial. Ora, o enunciado da Corte Suprema até teria incidéncia
caso o pedido do writ (e ndo a causa de pedir) fosse a declaracao de inconsti-
tucionalidade de “lei em tese”. Contudo, para que o art. 503, 8§ 1.° e 2.° tenha
aplicacao ao mandamus coletivo, o pedido principal devera se restringir a tutela
de direitos coletivos em sentido amplo, sendo a inconstitucionalidade a ques-
tao prejudicial que se coloca como entrave a solucao do mérito. Assim, como
o teor sumulado nao diz respeito a questao prejudicial, mas sim ao pedido,
infundada a sua invocacao.

Nota-se, a exemplo do que afirmamos no topico anterior, que sera rara a
conjugacao de todos esses fatores para que a questao prejudicial havida no
mandamus faca coisa julgada. Desse modo, reiteramos o pensamento de que a
tese da usurpacao da competéncia do STF pelas acoes coletivas configura um

Mandado de Seguranca. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012, p. 243. ZANETI JR., Her-
mes. O ‘novo’ mandado de seguranca. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 262-265. LEO-
NEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011,
p. 454-455. ZUFELATO, Camilo.Coisa julgada coletiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 446-447.

62. Enunciado 625 da Sumula do Supremo Tribunal Federal.
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mito visto que, invariavelmente, serd a propria Corte Suprema que declarard a
inconstitucionalidade.

5. CoNcLusAo

Questao prejudicial é o ponto controvertido de fato ou de direito que con-
figura antecedente logico para a apreciacao do pedido e que, portanto, lhe
prejudica a analise. Sob a égide do CPC/1973, excetuada a propositura de acao
declaratoria incidental, a resolucdo da questao prejudicial nao formava coisa
julgada (era decidida incidenter tantum), o que nao gerava problemas praticos
significativos, embora no plano teérico nao se pudesse afirmar o mesmo. Desse
modo, o NCPC veio trazer um remédio a essa doenca hipotética, eis que, em
virtude de seu art. 503, 8§ 1.° e 2.°, as questdes prejudiciais passarao a fazer
coisa julgada, desde que obedecidos certos requisitos. Neste artigo, cada um
destes foi brevemente analisado, a fim de testarmos a possibilidade de a ques-
tao prejudicial de constitucionalidade formar coisa julgada nas acdes coletivas
e com projecao erga omnes dos efeitos.

Quanto ao requisito da decisao incidental e expressa, regra geral, serd a
parte da motivacdo que transitara em julgado, sendo necessario que o juiz
tenha mencionado a questao prejudicial no despacho saneador, a fim de que
as partes exercam o contraditorio a esse respeito. Para ser considerada expres-
samente decidida para fins de res judicata, a linguagem empregada nao precisa
ser conclusiva, a exemplo daquela verificada na parte dispositiva da sentenca,
visto que ha diversas estruturas linguisticas que podem viabilizar a conclusao
de que determinada questao foi resolvida.

Constatamos que somente transita em julgado a questao prejudicial que
constitui fundamento essencial para a apreciacio da questdo principal. Caso
exista mais de uma questao prejudicial que, alternativa e autonomamente, leve
a sua resolucao em determinado sentido, a res judicata nao se formara, haja
vista inexistir dependéncia do julgamento do mérito a uma dada questao.

Adiante, verificamos que nao se sabe ao certo o que vem a ser contradito-
rio efetivo. O exercicio, contudo, é um pressuposto para que o contraditorio
seja assim considerado, o que significa dizer que, mesmo nao sendo revel, se
a parte a0 menos nao se manifestar acerca da questao prejudicial, nao podera
existir coisa julgada a esse respeito. Por sua vez, nos casos em que a parte nao
vé estimulo no exercicio “vigoroso” do contraditorio — ex. aqueles processos
de menor vulto financeiro, nos quais os custos para a defesa “plena” de deter-
minada alegacao podem ser maiores que o proprio valor envolvido na deman-
da —, nao é possivel desprezar o elemento animico (interesse) como parametro
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a ser considerado para o estudo acerca da formacao da res judicata da questao
prejudicial. No que diz respeito a necessidade de o contraditorio ser prévio,
uma vez mais salientamos a necessidade de o magistrado identificar a questao
prejudicial no despacho saneador.

Ato continuo, afirmamos que a restricdo cognitiva de determinado proce-
dimento nao necessariamente implica diminuicao na intensidade do contradi-
torio. E exemplo disso o mandado de seguranca em relacio as matérias exclu-
sivamente de direito, visto que estas podem ser nele debatidas sem qualquer
espécie de prejuizo ao contraditorio.

Por conseguinte, concluimos que o requisito previsto no art. 503, § 1.°, III
do NCPC se aplica a todos os casos de incompeténcia absoluta. Se desrespeita-
da a regra, havendo quem, por absurdo, suscite a ocorréncia de coisa julgada,
nao sera cabivel a rescisoria, mas sim querela nulitaltis insabilis, pois, neste
caso, a competéncia absoluta é requisito de existéncia. E justamente por essa
razao que a questao prejudicial de constitucionalidade, regra geral, nao podera
ser envolvida pela imutabilidade, visto que é do Supremo Tribunal Federal a
competéncia absoluta para julgar, em carater principaliter, os pedidos declara-
torios de inconstitucionalidade.

Percebemos que, no controle difuso de constitucionalidade, a questao pre-
judicial de natureza constitucional nao formava coisa julgada sequer entre as
partes, sendo decidida incidenter tantum. Regra geral, o art. 503, §§ 1.° e 2.° do
NCPC nao alterara essa realidade, pois preponderantemente serdo os 6rgaos
jurisdicionais diversos do STF que analisarao tal questao. Ademais, ainda que o
processo alcance o STF em sede difusa de controle, a coisa julgada possivelmen-
te ndo ocorrerd por esbarrar no requisito do contraditorio efetivo, haja vista que
a defesa da constitucionalidade da lei ou ato normativo devera ser realizada de
forma contundente por 6rgao de representacao judicial (estatal), o que restrin-
giria as hipoteses aos casos em que, por exemplo, a Unido figurasse como parte.

Ao transportar o debate acima para o plano das acdes coletivas — partindo
da premissa de que a projecao dos efeitos da res judicata nelas havida é erga
omnes/ultra partes —, pudemos perceber que a tese da usurpacao da competén-
cia do STF sempre foi um temor que rondou aquela Corte. Antes da inovacao
trazida pelo NCPC, duas posicdes (ndo excludentes entre si) a esse respeito
se destacavam, quais sejam: (i) se a acdo coletiva contiver pedido, ainda que
disfarcado, de declaracao direta de inconstitucionalidade, restara configurada
a incompeténcia absoluta dos juizos diversos do STF para a apreciacdo de tais
casos; (ii) se a inconstitucionalidade for causa de pedir da acao coletiva, e nao
pedido, nao havera usurpacao da competéncia do STF porque tal questao pre-
judicial seria decidida incidenter tantum.
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Com o advento do art. 503, §§ 1.° e 2.° do NCPC pouco ou nada mudaria a
esse respeito. A exemplo do que fora consignado em relacao ao processo indi-
vidual, na maioria dos casos serao os 6rgaos jurisdicionais diversos do STF que
julgarao a questao prejudicial de constitucionalidade originada em demanda
coletiva e, além disso, ausente a defesa da lei ou ato normativo por orgao de
representacao judicial (estatal), faltara a obediéncia ao requisito do contradito-
rio efetivo. Logo, eventual ressurgimento da tese de usurpacao da competéncia
do STF constituird mais um mito do que propriamente uma realidade, visto
que dificilmente ocorrera uma concatenacdo de atos e fatos que insinuem a
formacao da coisa julgada da questao prejudicial de constitucionalidade em
acoes coletivas.

Cogitamos, contudo, duas hipdteses nas quais o fendomeno se tornaria mais
palpavel, quais sejam: (a) a interposicao de recurso extraordinario, tendo como
origem acao coletiva; (b) a impetracao de mandado de seguranca coletivo de
competéncia origindria do STE

Em ambos os casos a barreira da competéncia restaria vencida, pois seria
o proprio STF que deliberaria acerca da constitucionalidade da norma. As-
sim, i) devera ser impetrado mandado de seguranca coletivo no préprio STF
ou proposta a¢do coletiva que gere recurso extraordinario; ii) devera existir
questao prejudicial de constitucionalidade que, caso nao analisada, impeca a
apreciacao do pedido principal acerca de direitos difusos, coletivos e/ou indivi-
duais homogeéneos; iii) o contraditorio devera ser exercido, efetivamente, pelo
orgao de representacao judicial (estatal) incumbido de defender a lei ou ato
normativo (ex. Advocacia da Uniao em relacao as leis federais), pelo réu e pela
autoridade coatora (no caso do writ coletivo).

Independentemente dessa sucessdo de circunstancias ideais, ainda assim
existiriam obices especificos a cada uma das duas hipoteses, aptos a impedir a
formacao da res judicata da questao prejudicial de constitucionalidade. Porém,
ultrapassados esses obstaculos, a projecao dos efeitos da coisa julgada ocorre-
ria erga omnes/ultra partes e a norma seria extirpada do ordenamento, pelo STE
ainda que em controle difuso de constitucionalidade.
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Nessum dormal!

Era 05 de outubro de 2016; comemoravam-se 28 anos de promulgacao
da Constituicdo Federal (1988), chamada “Cidada” por Ulisses Guimaraes,
quem, alias, fosse vivo faria 100 anos em 06 de outubro. Como se vé, a demo-
cracia brasileira tinha muito a comemorar. Mas, em Brasilia, a disposicao de

1. Ainda em prefacio, que a lembranca da mais bela aria de Turandot, de Giacomo Puc-
cini, preencha com alguma graca a leitura das proximas linhas que trazem apenas
constatacoes asperas e desagradaveis, quadro sobrio e desalentador pintado pela mais
alta instancia do Poder Judicidrio brasileiro. “Ninguém durma!”
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nossa E. Suprema Corte era mutilar o texto constitucional, suprimindo de todo
cidadao brasileiro direito fundamental inscrito no inc. LVIL, do art. 5.° da entdo
Aniversariante.

Com efeito, o E. Supremo Tribunal Federal decidiu, ao julgar pedidos de
liminares nas acoes declaratorias de constitucionalidade 43 e 44 (relator o Mi-
nistro Marco Aurélio),” que, embora o texto constitucional afirme que “nin-
guém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, valera contra os cidaddos brasileiros o assentado em fevereiro
de 2016 por aquela Corte no julgamento do habeas corpus 126.292 (relator o
Ministro Teori Zavascki): “A execucao provisoria de acordao penal condena-
torio proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, nao compromete o principio constitucional da presuncao de
inoceéncia afirmado pelo art. 5.°, inciso LVII da Constituicao Federal”.

Na pratica, nossa Suprema Corte chancelou a possibilidade de inicio de
inflicao de pena a quem o ordenamento ainda autoriza esperanca de obter, por
recurso, a declaracao de que castigo nao lhe é devido. Admitiu-se o risco de
que o sistema, por pressa em punir, maltrate logo um inocente. Numa inversao
da parémia conhecida, depois de 05 de outubro de 2016, temos a valer em
solo tupiniquim que antes um inocente preso do que alguns culpados soltos.
Nessum dorma!

Curioso notar que a op¢ao pelo risco mencionado tem natureza claramente
politica — trata-se de privilegiar burocracia do Estado, no caso a Judicial, em
detrimento do individuo —, sendo certo que o traco juridico da questao perti-
nente foi dado pelo Constituinte, que proibiu que cidadao fosse tratado como
culpado até que sentenca penal condenatoria se faca imune a recursos. Institu-
cionalmente, di-lo a Constituicdo, amparada em Montesquieu, a resolucao de
questdes politicas da-se no Congresso Nacional.

Quem autorizou o Poder Judiciario a substituir o Poder Legislativo, fa-
zendo opcodes politicas que nao estao entre as atribuicoes da toga? Nao
foram o art. 2° e o art. 22, I, da Constituicao. Essa invasdo no nicho de

2. No momento em que se encerra o presente texto nao ha ainda acérdao disponi-
vel. Para registo, anote-se que a decisao foi tomada por maioria apertada de seis
votos (Ministros Edson Facchin, Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia, Teori
Zavascki e Gilmar Mendes) a cinco (Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Celso de Mello, além do Ministro Dias Toffoli, que manifestou o en-
tendimento intermedidrio segundo o qual o inicio do cumprimento da pena deveria
acontecer a partir do encerramento do tramite recursal perante o Superior Tribunal
de Justica).
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competéncias d’outro Poder, operada pelo Poder Judicidrio contra o Legis-
lativo, faz lembrar o founding father Thomas Jefferson, segundo quem “a
concentracao destes poderes nos mesmos meios ¢, precisamente, a defini-
cao de governo despodtico”.? Sem espaco aqui para eufemismos, lamenta-se
constatar que a decisao proferida por nossa Corte Suprema tenha sido des-
potica, transformando-se em algoz da Constituicao pela qual deveria zelar.
Nessum dormal!

Na verdade, a opcao do ordenamento juridico é evidente e diametralmente
oposta ao decidido em 05 de outubro passado: o Codigo de Processo Penal
(1941) estabelecia que o recurso extraordinario nao teria efeito suspensivo e,
uma vez arrazoado pelo recorrido, o traslado seguiria ao Tribunal Superior,
enquanto os autos originais baixariam para execucao imediata da sentenca
(art. 637); a Lei de Execucoes Penais (1984) estabeleceu, em sentido diverso
e incompativel, que apenas se executa a pena privativa de liberdade a partir da
expedicao de carta de guia, o que, por sua vez, somente se da com o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria (arts. 105 e 107); a partir da Lei de
Execucdes Penais, o Codigo de Processo Penal, no que se referia a possibilida-
de de baixa de autos para cumprimento antecipado de sentenca condenatoria
confirmada em recurso ordinario, foi derrogado.

Seria absolutamente desnecessario, mas o legislador, na reforma processual
penal de 2011, deixou sua opcao ainda mais clara ao modificar a redacao do
art. 283 do CPP para assentar que “ninguém poderd ser preso senao em fla-
grante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou,
no curso da investigacio ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva” (os destaques sio meus). Prisdes, nos termos da nova
redacao legal, sao as cautelares (em flagrante, tempordria ou preventiva), e a
prisao-cumprimento-de-pena, sendo certo que para que a execuciao de pena
tenha vida é condicao necessaria que se opere o transito em julgado de decisao
penal condenatoria.

Nao se ignora que a Lei de Recursos para os Tribunais Superiores afirmava
e 0 Codigo de Processo Civil atual afirma serem os recursos especial e extraor-
dindrio dotados de efeitos (meramente) devolutivos. Ocorre que, como se viu,
ha disciplina processual penal especifica para a questao, que é diametralmente
oposta ao previsto nas Leis 8.038/1990 e 13.105/2015, que, no ponto e para

3. Apud PINTO FERREIRA, Luiz. Comentdrios a Constituicdo Brasileira. vol. 1. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1989, p. 38.
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fins criminais, com fundamento no principio da especialidade, devem ser ex-
cluidas.

Feita essa digressao toda sobre a legislacao pertinente, é hora de retomar a
orientacao firmada no julgamento do dia 05 de outubro de 2016 para pergun-
tar: e a Lei? Ora, a Lei ficou afastada, pois com os efeitos de suas disposicoes
nao concorda a fugaz maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que
fez valer o seu entendimento em detrimento do que o Poder Legislativo dis-
pusera, olvidando que, como ha muito disse o Padre Antonio Vieira, “percam-
-se os frutos da arvore da vida, que sao a mais preciosa coisa que Deus criou:
percam-se as mesmas vidas, e ndo se recupere a imortalidade: morra e sepulte-
-se 0 mundo todo; mas a Lei nao se quebre, nem se dispense.”*

A quem imagina que toda a argumentacao formulada cede sem dificuldade,
pois o Supremo Tribunal Federal nao fica adstrito as leis, devendo ter atencao
voltada a Constituicdo, alto la! Toda a ordem acima exposta reflete, em sede
ordindria, exatamente, nem mais, nem menos, o comando constitucinal tirado
do inc. LVII do art. 5.°: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. Os limites literais do dispositivo nao
admitem conclusdo diversa. Nada, absolutamente embasa a decisio de 05 de
outubro de 2016.

Interrompa-se a marcha por um instante para trazer a lume a licao do hoje
Ministro Roberto Barroso, lavrada quando Sua Exceléncia ainda vestia beca:
“quanto ao conteudo: regras sao relatos objetivos descritivos de condutas a se-
rem seguidas; principios expressam valores ou fins a serem alcancados; quanto
a estrutura normativa: regras se estruturam, normalmente, no modelo tradi-
cional das normas de conduta: previsao de um fato — atribuicao de um efeito
juridico; principios indicam estados ideais e comportam realizacao por meio
de variadas condutas; quanto ao modo de aplicacdo: regras operam por via do
enquadramento do fato no relato normativo, com enunciacao da consequén-
cia juridica dai resultante, isto é, aplicam-se mediante subsuncdo; principios
podem entrar em rota de colisdo com outros principios ou encontrar resistén-
cia por parte da realidade fatica, hipoteses em que serao aplicados mediante
ponderacao.”

4. Cf. Sermao da Terceira Quarta-Feira da Quaresma, cap. V. Apud PECORA, Alcir. An-
tonio Vieira — Sermoes. Sao Paulo: Hedra, 2000, t. I, p. 261.
5. Apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os

conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p- 317.
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Note-se que, de acordo com a licao do Professor Roberto Barroso, o art. 5.°,
LVII, da Constituicao traz uma regra: um fato, o transito em julgado de decisao
penal condenatoria, abre as portas para o tratamento de um cidadao como cul-
pado, o que, por 6bvio, inclui a imposicao de cumprimento de pena.

Portanto, a presuncao de inocéncia consagrada na Constituicao brasileira
nao se apresenta somente como principio,® mas também como regra, que se
concretiza pelo processo de subsuncao: verificado o esgotamento do iter re-
cursal, autorizado esta o tratamento do condenado como culpado, que pode-
ra chegar ao aprisionamento para inflicdo de pena corporal, em consequén-
cia direta, imediata e cogente da realizacdo do preceito primario da referida
norma.

E, se principios podem ser ponderados, com o objetivo de harmonizar even-
tuais conflitos, regras constitucionais devem ser, pura e simplesmente, cum-
pridas, descabendo interpretacoes que levem a diminuicao de seu ambito de
atuacao. Por isso, a regra inscrita no art. 5.°, LVII, da Constitui¢ao nao poderia
ter sofrido ponderacao com outros principios constitucionais, como se deu no
julgamento de 05 de outubro passado, em que se levantaram contra a regra
uma pretensa dignidade do Direito Penal, a seguranca e ordem publicas etc.

Interessante destacar que, em Constituicoes anteriores, poder-se-ia falar
somente em principio da presuncao de inocéncia: A do Império, de 1824, as-
sentava que “ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada
na prisao, sendo em Cidades, Vilas, ou outras Povoacdes proximas aos luga-
res da residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel,
que a Lei marcara, atenta a extensao do territorio, o Juiz por uma Nota, por
ele assignada, fara constar ao Réu o motivo da prisao, os nomes do seu acu-
sador, e os das testemunhas, havendo-as” (inc. VIII do art. 179); a de 1891,
inaugurante de nossa Republica, por sua vez trazia que “ninguém podera ser
conservado em prisao sem culpa formada, salvo as excecoes especificadas em
lei, nem levado a prisao, ou nela detido, se prestar fianca idonea, nos casos em
que a lei a admitir” (§ 14 do art. 72); as Cartas seguintes, anteriores a Cidada,
sao omissas.’

6. E também principio, na medida em que estabele diretrizes para a avaliacao de provas,
por exemplo.

7. Esse quadro, alids, pode explicar a razdo pela qual o E. Supremo Tribunal Federal,
antes e logo depois da Carta de 1988, manteve a ponderacdo entre presuncdo de
inocéncia e outros valores constitucionais, para permitir o cumprimento antecipa-
do de pena. Afinal, desde 1824 até 1988, o que se tinha era principio da presuncio
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Convenha-se: Nao hd, nem havia um exato conceito de “culpa formada”,
podendo-se, sim, considera-la, como a maioria formada em nossa Suprema
Corte em 05 de outubro de 2016 assentou, fixada com o julgamento em grau
de apelacao, quando, dizem os mais doutos, encerram-se as tertulias sobre a
existéncia ou nao do fato, sobre a certeza ou nao de autoria.® Esse quadro nor-
mativo, do tempo de Pedro I, permitiria apreciacao fluida da inocéncia presu-
mida para limita-la as fases que se desenrolam perante primeira e segunda ins-
tancias e a consequente ponderacdo com outros principios a partir do inicio da
fase de recursos extremos, exatamente como se deu em Brasilia recentemente.

Mas estamos longe das Cartas Constitucionais de 1824 e de 1891; a atual
Constituicao, como se demonstrou, contém regra’ a respeito do inicio de pos-
sibilidade de tratamento de acusado como culpado, estabelecendo como fato
preponderante o transito em julgado da decisao condenatoria penal.

Apesar do teor de seus escritos doutrinarios, ao votar em outubro de 2016,
o Ministro Barroso adotou a regra do art. 5.°, LVII, da Constituicao como se
principio fosse, de modo a permitir que o dispositivo acabasse com eficacia
menor, ponderado com um utilitarismo penal alarmante, em que uma propala-
da eficiéncia do Direito Penal se sobrepde ao direito individual: “1. A interpre-
tacdo que interdita a prisao quando ja ha condenacao em segundo grau confere
protecao deficiente a bens juridicos tutelados pelo direito penal muito caros a
ordem constitucional de 1988, como a vida, a seguranca e a integridade fisica e
moral das pessoas (CF/1988, arts. 5.°, caput e LXXVIIL, e 144). O enorme dis-
tanciamento no tempo entre fato, condenacao e efetivo cumprimento da pena

de inocéncia. A mudanca do direito posto, em 1988, redigido assim “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, de-
morou a produzir reflexdes relacionadas a classificacao do disposto (se principio ou
norma), bem como com relacio aos efeitos desta qualificacao, o que somente se deu
em 2009, quando nossa Corte Suprema, no habeas corpus 84.078, pelas maos do
relator, Ministro Eros Grau, que, sendo positivista, rejeita a validez de principios no
mundo juridico, posicionando todos os que sdo assim descritos como regras.

8. 6. Considero absolutamente equivocada a ideia, pois, em grau de recursos nobres,
serd possivel a exclusdao de uma prova ilicita ou a afirmacédo de atipicidade do fato
(questdes de direito), que podem levar a modificacao do quadro fatico pintado pelo
julgamento do apelo a ponto de rejeitar o que antes fora afirmado como certo. Eis,
portanto, que o julgamento da apelacdo nao indica estabilizacao da “culpa formada”,
que continua vinculada ao destino dos recursos perante as cortes superiores.

9. Anote-se que a préxis até agora desatenta, porque sem razdo para se aprofundar no
tema, qualifica a presuncao de inocéncia como principio, embora a diccdo constitu-
cional obrigue que se a tome como regra.
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(que em muitos casos conduz a prescricio) impede que o direito penal seja
sério, eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfacao a sociedade. Desse
modo, muito embora uma das leituras possiveis do art. 283 do CPP (com re-
dacao dada pela Lei 12.403/2011) limite a prisao as hipoteses de transito em
julgado, prisao temporaria ou prisao preventiva, deve-se conferir ao preceito
interpretacdo que o torne compativel com a exigéncia constitucional de efeti-
vidade e credibilidade do sistema de justica criminal. 2. O reconhecimento da
legitimidade da prisao apds a decisao condenatoria de segundo grau nao viola
o principio da reserva legal, uma vez que nao se trata de criacao, pelo STE de
nova modalidade de prisao sem previsao em lei, mas de modalidade extraida
do art. 637 do CPP: a prisao como efeito da condenacao enquanto pendentes
os recursos especial e extraordindrio. Nao tendo o recurso especial (REsp) e o
recurso extraordinario (RE) efeito suspensivo, tem-se como decorréncia logi-
ca a possibilidade de se dar inicio a execucao penal. (...) 4. O baixo indice de
provimento dos recursos de natureza extraordindria em favor do réu, tanto no
STF (inferior a 1,5%) quanto no STJ (de 10,3%), conforme dados dos proprios
Tribunais, apenas torna mais patente a afronta a efetividade da justica criminal
e a ordem publica decorrente da necessidade de se aguardar o julgamento de
RE e REsp. Eventual taxa mais elevada de sucesso nesses recursos verificada
em algumas unidades da federacdo, que se mantém recalcitrantes em cumprir
a jurisprudéncia pacifica dos tribunais superiores (por exemplo, em ilicitos
relacionados a drogas), nao deve se resolver, em principio, com prejuizo a fun-
cionalidade do sistema penal, mas com ajustes pontuais que permitam maior
grau de observancia a jurisprudéncia dos tribunais superiores. (...).”. O que
dizer sobre o voto do Ministro Barroso, com o livro do Professor Barroso a
mao? Nessum dorma!

O que dizer sobre os argumentos do Ministro Barroso? Diga-o, por sub-
missdo a exceléncia do Decano de nossa Suprema Corte, o Ministro Celso de
Mello:

“Quantos principios proclamados pela autoridade superior da Constituicao
da Republica precisarao ser sacrificados para justificar a decisao desta Suprema
Corte proferida no julgamento do HC 126.292/SP?

“Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisarao ser compro-
metidas para legitimar o julgamento plendrio do Supremo Tribunal Federal
que, ao instituir artificial antecipacao do transito em julgado, frustrou, por
completo, a presuncao constitucional de inocéncia?

“Quantos valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que
nos rege precisarao ser negados para que prevalecam razoes fundadas no cla-
mor publico e em inescondivel pragmatismo de ordem penal?
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“Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa inaceita-
vel hermenéutica de submisséo, de cuja utilizacdo resulte, como efeito perver-
so, gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de ser presumido
inocente?

“Enfim, Senhora Presidente, é possivel a uma sociedade livre, apoiada em
bases genuinamente democraticas, subsistir sem que se assegurem direitos
fundamentais tao arduamente conquistados pelos cidadaos em sua historica
e permanente luta contra a opressao do poder, como aquele que assegura a
qualquer pessoa a insuprimivel prerrogativa de sempre ser considerada ino-
cente até que sobrevenha, contra ela, sentenca penal condenatoria transitada
em julgado?

“Entendo, bem por isso, Senhora Presidente, e ja o disse neste Tribunal, que
a majestade da Constituicao nao pode ser transgredida nem degradada pela
potestade do Estado, pois, em um regime de perfil democratico, ninguém, a co-
mecar dos agentes e autoridades do aparelho estatal, pode pretender-se acima
e além do alcance da normatividade subordinante dos grandes principios que
informam e dao esséncia a Lei Fundamental da Republica.

“Ja afirmei nesta Corte, Senhora Presidente, que o Supremo Tribunal Fede-
ral, ao decidir os litigios penais, quaisquer que sejam, respeitard, sempre, como
¢ da esséncia do regime democratico, os direitos e garantias fundamentais que
a Constituicao da Republica assegura a qualquer acusado, notadamente o di-
reito de ser presumido inocente até o transito em julgado de eventual conde-
nacao criminal, observando, em todos os julgamentos, além do postulado da
impessoalidade e do distanciamento critico em relacao a todas as partes envol-
vidas no processo, os parametros legais e constitucionais que regem, em nosso
sistema juridico, qualquer os procedimentos de indole penal.

“E preciso repelir, desse modo, Senhora Presidente, a tentacdo autoritdria
de presumir-se provada qualquer acusacao criminal e de tratar como se culpa-
do fosse aquele em favor de quem milita a presuncao constitucional de ino-
céncia.”

Depois do Decano falar, nada sobrou de dignidade para a tese que, ainda
assim e em espancamento a logica e ao bom-senso, acabou prevalecendo.

A caminho de encerrar, importa trazer a colacdo importante precedente de
nossa Suprema Corte, saido do julgamento do habeas corpus 84.078, havido
em fevereiro de 2009, relator o Ministro Eros Grau, em que a questio encon-
tra-se posta com brilho: “1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso ex-
traordinario néo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixarao a primeira instancia para a execucao da
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sentenca’. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucao da pena privativa
de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A Constituicao
do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5.°, inciso LVII, que ‘ninguém sera con-
siderado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’. 2.
Dai que os preceitos veiculados pela Lei 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto
no art. 637 do CPP. 3. A prisao antes do transito em julgado da condenacio
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, nao se a pode
visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucao da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacao significa, também, restricao do direito de
defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a pena
e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricao
dos efeitos da interposicao de recursos em matéria penal e punicao exemplar,
sem qualquer contemplacao, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o
sentimento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na realidade,
quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer
o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente’. 6. A antecipacdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicao, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — nao do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais
[leia-se STJ e STF] serao inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subsequientes agravos e embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis
0 que poderia ser apontado como incitacao a ‘jurisprudéncia defensiva’, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF nao pode
ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,
quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual minei-
ra que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de
suas funcoes por responderem a processo penal em raziao da suposta pratica
de crime funcional [art. 2.° da Lei 2.364/61, que deu nova redacao a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacao do disposto no inciso LVII do art. 5.° da Constituicao do Brasil. Isso
porque — disse o relator — ‘a se admitir a reducido da remuneraciao dos servi-
dores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacao de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
qualquer condenacdo, nada importando que haja previsao de devolucao das
diferencas, em caso de absolvi¢do’. Dai porque a Corte decidiu, por unanimi-
dade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do preceito da lei estadual
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pela Constituicao de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de
antecipacao de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu tran-
sito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade nao a deve negar quando
se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo os criminosos sao sujeitos de direitos.
Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo constitucional
da sua dignidade (art. 1.°, III, da Constituicao do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plena-
mente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual.”

Inés é morta... Hoje, por obra da maioria dos Ministros do Supremo Tribu-
nal, basta a confirmacao de Tribunal Estadual ou Regional para executar logo
a sentenca penal condenatoria. Pessoas irdo para a cadeia e uma parte delas
continuar4 a sair depois, por determinacao das Cortes superiores, em reconhe-
cimento de que o Tribunal local errou.

Como ficara o tempo roubado desses infelizes cidadaos pela execucao ante-
cipada e acodada de pena? Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, proferidas
durante o julgamento do habeas corpus 84.078, “presente a liberdade de ir e vir,
perdida a liberdade de ir e vir, vindo o titulo condenatério a ser alterado me-
diante recurso, ha como se devolver ao condenado a liberdade perdida? Nao.
Ter-se-4, a meu ver, campo para acionar-se garantia constitucional a revelar
caber indenizacao no caso de prisao a margem da ordem juridica”. Mas a inde-
nizacao nao devolve mesmo o tempo perdido. E, se o pobre diabo encarcerado
indevidamente for colhido por uma rebelido e acabar retalhado? Na melhor
das hipoteses, nosso pobre pais pagara caro pela decisio de outubro. Na pior,
arcaremos com os onus financeiro e moral, por ter ceifado indevidamente uma
vida por termos pressa em punir. Nessum dorma!

Nao se pode fechar o presente comentario sem fazer referéncia a circuns-
tancia constrangedora, ocorrida durante os debates de outubro ultimo. Pois
bem, talvez porque, em alguma camada de consciéncia, soubessem os Senho-
res Ministros o mal que se construia, passaram a afirmar que em favor do
condenado em grau recursal sempre haveria o instrumento do habeas corpus,
que permitiria, pela amplitude da tutela, na undécima hora a correcao de rumo
injustamente adotado.

Ora, sabemos os operadores do Direito que, desde a edicao da Sumula/STF
691 e do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do habeas corpus 109.956,
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nao ¢é inteiramente correto afirmar que o writ ande com tanto prestigio assim
em nossos Tribunais: diz-se que nao se o pode utilizar contra indeferimento de
liminar, sendo também vedada a via heroica se cabivel outro recurso previsto
na Constituicao.

As restricdoes mencionadas no paragrafo anterior impostas ao writ basea-
ram-se exatamente na aventada tutela a dignidade do sistema recursal cons-
titucional, que, note-se, acabou descartado em 05 de outubro pelo Supremo
Tribunal Federal, para o fim de cumprimento antecipado de pena.

Para justificar o estreitamento da via do habeas corpus, diz o Supremo que é
preciso privilegiar o sistema recursal constitucional (no qual se inclui recurso
especial e extraordinario); para se suprimir efeito a interposicao de recurso es-
pecial e extraordindrio, afirma-se que o acusado dispde do habeas corpus. Per fas,
per ne fas, o jurisdicionado fica no frio, ao desalento, ndo encontra socorro no
atual Supremo Tribunal Federal, embora o ordenamento juridico lhe outorgue
vasta protecao por meio do remédio de habeas corpus e lhe garanta nao poder
se aplicada prisao-cumprimento-de-pena antes de operado transito em julgado.
Nessum dorma!

Para encerrar, ainda com Puccini ao fundo, releva dizer que em 05 de outu-
bro de 2016 fez-se noite para as garantias fundamentais. A Constituicao foi se-
viciada por aqueles que a deveriam proteger. Mas, noite escura sempre termina
em alvorada — “Dilegua, o notte!/ Tramontate, stelle! Tramontate, stelle!/ All'alba
vincero!/ Vincero! Vincero!”'° —; que nao demore o canto do galo para despertar
o Supremo Tribunal Federal do sono profundo dormido desde aquele 05 de
outubro de 2016!

Pesauisa po EbpITORIAL

Veja também Doutrina

® Dinamica histodrica da aplicacao da pena privativa de liberdade no Brasil: analise critica,
de Rodrigo Duque Estrada Roig - RBCCrim 117 (DTR\2016\118).

10. Em traducao livre: “Parta, oh noite!/ Esvanecam, estrelas! Esvanecam, estrelas!/ Ao
amanhecer eu vencerei!/ Vencerei! Vencerei!”
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universo especificado. 5. A obrigacdo de dar coisa incerta de género limitado. 6. O sentido
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1. INTRODUCAO

O Coadigo Civil de 2002 disciplina dentre as modalidades de obrigacoes a
de dar coisa incerta. Nesta, sem sombra de duvida, o ponto central é a escolha.
Acontece que, apesar de a legislacao trazer diversos regramentos sobre este ato,
muitas davidas surgem nao s6 quanto a interpretacio do que esta disposto,
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como também quanto a questdes que nao foram previstas pelo legislador. O
objetivo deste artigo é, justamente, trazer a baila tais problemas.

O recorte, portanto, ¢ preciso: tratar de problemas envolvendo a escolha
na obrigacao de dar coisa incerta. Temas outros relativos a esta modalidade
de obrigacao, ou a comparacoes desta com outras modalidades serao tratados
apenas de modo transversal, quando se julgar necessario para o desenvolvi-
mento do texto.

Saliente-se também que se faz presente no texto a citacao a alguns manuais
e cursos de Direito Civil, que nao é o mais comum em artigos cientificos, mas
que aqui foi necessario por dois motivos. Primeiro porque hd interesse em ver
como o tema é tratado nestes livros que acabam sendo a principal fonte de
formacao dos estudantes e de consultas dos profissionais. Em segundo lugar,
porque os temas envolvendo as modalidades das obrigacdes nao costumam,
infelizmente, ser alvo de artigos, de modo que os cursos e manuais acabam se
colocando aqui como importantes para o didlogo.

2. A OBRIGACAO DE DAR COISA INCERTA E A ESCOLHA

O Codigo Civil de 2002 adotou, de forma expressa, a divisao das obrigacoes
de dar em obrigacao de dar coisa certa e obrigacdao de dar coisa incerta.! En-
quanto nas primeiras ja se tem perfeitamente, concretamente, individualizada
a coisa a ser entregue, nas segundas o que se tem é tao somente, para utilizar a

letra do Codigo, a especificacao do seu “género e quantidade”.?

Dito de outra forma, nas obrigacoes de dar coisa incerta se sabe qual é a
prestacao a ser cumprida, o que ainda se tem é tao somente a necessidade de
individualizar a coisa que sera entregue, a partir do universo de varias coisas
correspondentes aquele género ao qual pertence. A escolha na obrigacao de dar
coisa incerta ndo guarda qualquer relacao com aquela da obrigacao alternativa.
Nesta se vai escolher dentre prestacoes qual sera cumprida, enquanto que na-
quela o que se escolhe é a coisa, na ja especificada prestacao. Nesse sentido é
que Pontes de Miranda afirma que na obrigacdo de dar coisa incerta a escolha
¢ interna, enquanto que na obrigacdo alternativa é externa.’

1. Embora tenha artigos que se relacionem diretamente também as obrigacoes pecunia-
rias, ndo foi dedicada uma secio a esta.

2. Criticas existem quanto ao uso do termo “género”, com a proposta de sua substitui-
¢do por “espécie”, mas o assunto nao sera abordado por fugir ao recorte proposto.

3. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: t. 22. Sao Paulo: Ed. RT, 2012,
p. 176.
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O que acontece é que a coisa nao foi ainda, por assim dizer, trazida a con-
creto. O que se tem é a sua determinacao em abstrato, a partir da indicacao
do seu género e quantidade. Por isso mesmo é que, em regra, nao se pode
falar de perda ou deterioracao da coisa na obrigacao de dar coisa incerta, nos
termos do conhecido brocardo romano genus non perit, plasmado na regra do
art. 246 do CC. Isso porque, como nao esta concretamente determinada a coisa
a ser entregue, se aquela com que se intencionava cumprir — destaque-se, inten-
cionava, mas nao ainda havia se procedido ao correto rito para sua individuali-
zacao — em regra ha a possibilidade de sua substituicao por outra, em perfeito
estado, para atender ao interesse do credor.

Para que se chegue até a coisa em concreto é necessdrio que seja realizada a
escolha. A escolha nada mais é do que o ato de individualizacao da coisa; a sua
concretizacdo,*” a sua separacao de outras do mesmo género que igualmente
poderiam ser utilizadas para cumprir com a obrigacao.

Determina o Codigo Civil que a escolha em regra serd realizada pelo de-
vedor. Em tal ato, entretanto, nos termos do art. 244, “nao podera dar a coisa
pior, nem sera obrigado a prestar a melhor”. E partindo desta reacao que a dou-
trina costuma afirmar que a escolha se guiaria pela regra do meio-termo,® ou
seja, estaria a escolha do devedor vinculada a qualidade média que se espera da
coisa em questao, ou seja, “nao necessita ser de 6tima qualidade, mas também
nao pode ser de baixa ou péssima: mediae aestimationis”.”

4. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado: t. 22. Sao Paulo: Ed. RT, 2012,
p. 181-182. Pontes de Miranda se coloca contrario ao uso do termo concentracao nas
obrigacoes de dar coisa incerta, afirmando que este deve ser reservado a escolha na
obrigacéo alternativa. Prefere o uso do termo concretizacao, com o que se concorda.

5. Antunes Varela, tratando do tema da concentracio nas obrigacdes genéricas no Di-
reito Civil portugués, que seriam o equivalente da obrigacdo de dar coisa incerta no
Direito Civil brasileiro, a partir da analise do art. 541°, do Codigo Civil portugués,
aponta que “sdo quatro as causas da concentracio previstas na lei: o acordo das par-
tes; a extincdo parcial do género; a mora do credor; e a entrega ao transportador,
expedidor ou receptor da coisa”. ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Das obrigacoes
em geral. v. I. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 822.

6. Ao longo da historia, entretanto, nem sempre foi assim. Se tem noticia tanto da obri-
gatoriedade de solver com coisa da melhor qualidade, “segundo o ‘Espelho da Suabia’
(Schwabenspiegel), conforme COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como proces-
so. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p.139; como também da possibilidade de solver com
coisa de qualidade inferior 2 média, conforme MONTEIRO, Washington de Barros.
Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 85.

7. LOTUFO, Renan. Codigo Civil comentado. v. 2. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 43.
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Defende-se aqui que essa ideia de qualidade média exclui ndo apenas a
pior das coisas, mas também aquelas que se lhe avizinham em termos de baixa
qualidade. Se as coisas pudessem ter sua qualidade expressa numa escala de
zero a dez, para se atender ao meio-termo nao basta nao pagar com aquela de
qualidade zero; aquelas que lhe sao proximas também estariam excluidas. Por
outro lado, isso nao implica a necessidade de pagar exatamente com a coisa
de qualidade cinco na escala apresentada, mas ao menos de qualidade muito
proxima a isso.

E que a logica aqui se encontra ndo apenas legalmente expressa, mas deve
ser pensada também em consonancia com os ditames da boa-fé objetiva. O que
importa é delimitar o que é a expectativa legitima e o seu atendimento dentro
do padrio ideal de conduta.

Se a coisa foi pensada em termos genéricos, abstratos, o que pode o credor
esperar € que a que seja entregue corresponda, a0 menos, a este padrao; mas,
até pela propria redacao do art. 244, que fala apenas de nao entregar a pior
das coisas, nao parece que o adimplemento se dé apenas pagando a coisa que
¢ 0 exato meio-termo. Em contrapartida, qualquer expectativa do credor para
além disso excederia os limites do razoavel.

Importante destacar que os limites da escolha encontram diferentes cri-
térios. Isso porque por um lado ha proibicdao de que o devedor dé a pior das
coisas. Assim, se entrega coisa abaixo da média, nos termos que se acabou de
discutir, estara descumprindo a sua obrigacao.

Nao ha, ao revés, proibicao para que ele preste coisa de melhor qualidade.
Desta feita, se o devedor, por exemplo, pretendendo cativar o credor para futu-
ras negociacoes, busca adimplir com a coisa na melhor qualidade que possui,
igualmente adimple a obrigacao.®

3. O CREDOR TAMBEM E OBRIGADO A ESCOLHER PELO MEIO-TERMO?

Para abrir discussao desta questdo, até porque invoca pontos de interpreta-
cao textual, parece essencial se iniciar com a integral reproducao do art. 244,
do CC: “Art.244. Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a
escolha pertence ao devedor, se o contrario nao resultar do titulo da obrigacao;
mas nao poderd dar a coisa pior, nem serd obrigado a prestar a melhor”.

8. Embora, eventualmente, isso possa trazer impactos quanto ao padrao do que seria
a razoavel expectativa quanto ao meio-termo nas futuras negociacoes entre estes
sujeitos.
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Pode o artigo ser cingido em duas partes. A primeira delas determina que,
em regra, o direito de escolha cabera ao devedor. Quanto a interpretacao disso,
nenhuma duavida resta.

A discussao que poderia surgir diz respeito precisamente a segunda parte:
quando o artigo determina os critérios da escolha, o esta fazendo apenas para
o devedor, ou para todo e qualquer sujeito a quem seja, fugindo a regra geral
colocada na primeira parte, deferido tal direito? Simplificando: esta também o
credor adstrito a escolher de acordo com o meio-termo?

Ha certa opinido de parte da doutrina de que, por conta da boa-fé objetiva,
mesmo “se for pactuado que a escolha compete ao credor, nao podera ele exigir
que o devedor entregue a melhor das coisas, mas tao somente as que reflitam
a qualidade média do género”.’ Nao é este, contudo, o entendimento que se
apresenta no presente texto, pelas razdes que se passa a expor.

A resposta a tal questdo parece negativa, com o que também concorda parte
da doutrina,'® e os argumentos nesse sentido sao diversos. Primeiro, por uma
questao de ordem logica, ja que o artigo em sua primeira parte tem em seu foco
a apresentacao da regra geral, ou seja, da escolha pelo devedor. Assim, parece
logico que a segunda parte do artigo disso nao fuja e continue a versar sobre o
mesmo tema, pautando, portanto, critérios da escolha a serem observados pelo
devedor, que possui a preferéncia legal em faze-la.

Ainda nesse sentido, isso pode ser inferido também a partir de analise se-
mantica baseada nos proprios nucleos verbais utilizados: “ndo podera dar” e
“nem sera obrigado a prestar”. Quem da, quem presta, é o devedor. Acredita-
-se, portanto, que o Codigo traz regra somente quanto a escolha do devedor,
mas nao do credor.

Por fim, uma questao de ordem pratica que também justifica a interpreta-
¢do que aqui é apresentada. No mundo negocial, quando se defere ao credor
o direito de escolha, fugindo a regra geral determinada pelo Codigo Civil, o
comum é que se espere que ele escolha a melhor das coisas. E que, como afir-
ma Silvio Rodrigues, “se as partes decidiram ilidir a incidéncia de lei supleti-
va, para alterar a competéncia de escolha, essa atitude adveio, naturalmente,

9. TEPEDINO, Gustavo; SCHEREIBER, Anderson. Codigo Civil comentado. v. 4. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

10. VIANNA, Ragner Limongeli. Modalidades das obrigacoes: obrigacoes de dar. In:
LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coords.). Obrigacoes. Sao Paulo: Atlas,
2011, p. 109. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: v. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 161.
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do propésito de favorecer o credor, permitindo que receba o que de melhor
encontrar, pois, se outro fosse o desejo dos contratantes, nao utilizariam tal

clausula”.!

Aqui, um desafio: vasculhe o leitor a sua memoria e consciéncia e encontre
uma unica vez em que, numa situacdo puramente negocial, sendo credor e lhe
tendo sido deferido o direito de escolha, tenha escolhido coisa que nao fosse a
melhor dentre as apresentadas.

Embora em formula um tanto confusa para os moldes do Direito Civil bra-
sileiro, em que a transferéncia da propriedade nao se da com o simples nego-
cio juridico, é também esse o pensamento exposto por Pothier: “Quando a
livre escolha é concedida ao credor por uma clausula particular da convencao,
como quando alguém se obriga para comigo a me dar um dos caes de seu canil,
a minha escolha (...), em virtude da clausula que me concede a escolha, cada
um dos cées do canil do devedor me é devido sob uma espécie de condicao, no
caso de eu o escolher, porque, em virtude dessa clausula, nao ha um cao sequer

que eu nao tenha direito de exigir”."?

Trata-se, portanto, de questdo relacionada também aos usos e costumes, a
defesa da interpretacao de que as limitacdes quanto ao direito de escolha do
art. 244 sao aplicaveis ao devedor e somente a ele. E este ponto é importante,
pois como jd apontado, a escolha na obrigacao de dar coisa incerta tem muito
a ver com a expectativa legitima criada, fundamentada nos ditames da boa-fé
objetiva. Se os usos e costumes guiam a expectativa para que se ja espere que
o credor escolhera a melhor das coisas, entao nada ha de ilicito ou de oposto
a boa-fé objetiva quando se comporta de tal forma. O fundamento da boa-fé
objetiva, acredita-se, inclina-se nesse sentido e nao naquele apontado por parte
da doutrina acima mencionada.

Saliente-se que isso nao implica a impossibilidade de que, tendo sido de-
ferida a escolha ao credor, possa ele ser obrigado, também por forca de clau-
sula contratual ou dos usos e costumes, a escolher pelo meio-termo. Como
destaca Silvio Rodrigues, “o exercicio desse direito pode revelar-se abusivo, se

11. RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 2. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 30.

12. POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacoes. Campinas: Servanda, 2001, p. 246-
-247. Destaca-se a questdo, pois Pothier s6 consegue formular a ideia de que “todos
os caes lhe pertenceriam” por partir da logica do sistema francés, em que a proprieda-
de se transmite ja pela realizacdo da obrigacido, nos termos do art. 711, do seu Codigo
Civil: “La propriété des biens s’acquiert et se transmet par succession, par donation entre
vifs ou testamentaire, et par leffet des obligations”.
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for manifestamente contrario ao espirito que norteou as partes ao firmarem o
contrato”.” O que se afirma, tdo somente, é que esta nao é a regra.

Conclui-se, assim, quanto a esta questdo, que, em regra, quando for a esco-
lha deferida ao credor ele nao estara adstrito a escolher de acordo com a regra
do meio-termo.

4, A MODIFICACAO DO PADRAO DO MEIO-TERMO NO UNIVERSO ESPECIFICADO

Como jd relatado, embora a escolha caiba em regra ao devedor isso nao
significa que tal direito se dé desvinculado de qualquer parametro, ja que ha
que escolher levando em conta o critério do meio-termo. A fixacao deste pa-
drao, conforme sustentado, se deve muito em parte a ideia da boa-fé objetiva.
Afinal, quando se cria obrigacao como sendo de dar coisa incerta, é de extrema
importancia o fator de representacao da realidade sobre o que é a qualidade
média da coisa.

E com base nesta ideia que se passa a tecer algumas consideracoes sobre
situacoes em que pode haver modificaciao sobre o que seria o parametro me-
diano esperado. E que, quando a escolha deva se dar com base no que aqui se
chamara de universo geral, o seu parametro ¢ aquele adotado também, por con-
seguinte, de modo geral. O universo geral engloba, por assim dizer, a totalidade
das coisas daquela espécie, sem qualquer recorte de concretizacao.

Acontece que nem sempre € assim. Por vezes o credor, antes de fechar o
negocio, é apresentado a certo universo especifico do qual a coisa incerta sera
retirada. Nestes casos, o parametro para definicdo do que seria 0 meio-termo
deixa de ser aquele que leva em consideracao a coisa como apresentada no
universo geral e passa a ser a ideia que dela se pode fazer a partir deste universo
especifico, que é ja um recorte, que traz certo grau de concretizacao e limitacao
em relacdo a generalidade ainda mais abstrata do anterior.

Exemplifique-se, por exemplo, com um contrato de compra e venda de
um boi. Imagine-se situacao em que um pecuarista vende a outro um boi, da
raca nelore, com 5 anos de idade. Caso o contrato tenha sido fixado nestes
termos gerais, tanto comprador como vendedor estardo fazendo projecao, ba-
seada na ideia de um padrao geral (que se norteia pela boa-fé objetiva), como
nao poderia deixar de ser, sobre qual seria, em média, o peso do animal objeto
da avenca. Decerto que pode o comprador nutrir esperancas de que seja um
pouco mais gordo e o vendedor pretender entregar um que seja um pouco mais

13. RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 2. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 30.
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magro do que este boi geral idealizado, mas ambos saberdo que deve ele pesar
cerca de certo ntimero de arrobas.

Imagine-se agora contrato sobre o mesmo objeto, porém partindo de um
quadro ligeiramente diferente. Nesta segunda situacao aqui exposta, o com-
prador, antes da realizacao do negocio, visita a fazenda do vendedor e tem a
oportunidade de ver os bois dentre os quais se retirard aquele a lhe ser entre-
gue, caso resolva fechar contrato.

Decerto que a partir de entdo a expectativa do comprador quanto a entrega
do animal ndo serd mais a mesma, extremamente geral, mas sim um tanto mais
concreta, com base nos dados a que teve acesso. Se os bois eram todos acima
do peso e extremamente sauddveis, certamente que a sua ideia sobre meio-
-termo, com base na mesma boa-fé objetiva, se formara agora a partir desse
universo especifico. O meio-termo aqui, portanto, correspondera a um boi que
esta acima daquele meio-termo dos bois quando pensados no universo geral. O
mesmo pode ser dito se, ao revés, forem todos os bois extremamente magros
e com aparéncia doentia; a expectativa do meio-termo sera gerenciada a partir
deste universo, de modo que a entrega de um boi que poderia ser considerado
magro demais para atender ao padrao do meio-termo no universo geral, nao
necessariamente o serd neste universo especifico.

Defende-se aqui que, se quando da formacéo da relacao obrigacional esta se
deu tendo por base universo especifico, também a escolha a tal universo estara
vinculada. Assim, voltando ao exemplo, o dono da fazenda visitada que apenas
possui bois gordos e vistosos, s6 adimplira sua obrigacao entregando um boi
que corresponda ao meio-termo, ao padrao médio, destes animais apresenta-
dos. Padrao este que, seguramente, estara acima do que é considerado como
sendo a média regular. O mesmo ocorre com a escolha a partir do universo
apresentado dos bois magros e doentios: podera o devedor se desobrigar entre-
gando boi de qualidade inferior a média regular, desde que tal se enquadre na
média do produto apresentado.

No caso especifico da compra e venda se pode invocar ainda o argumento
da venda por amostragem, prototipo ou modelo que, acredita-se, serve, por
analogia, como um reforco a tese ora apresentada, expansivel a obrigacdo de
dar coisa incerta oriunda de qualquer situacao negocial.

E, portanto, diferente o padrao do que é a qualidade média da coisa a ser
escolhida conforme deva tal escolha se dar a partir de universo geral ou de
universo especifico, pois, mantendo-se a logica de que o padrao da escolha é
derivado da boa-fé objetiva, a expectativa das partes quanto a coisa que sera
utilizada para cumprir com a obrigacao certamente se modifica levando em
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conta o conhecimento do grau médio das coisas a partir das quais se realizara
a concentracao.

5. A OBRIGACAO DE DAR COISA INCERTA DE GENERO LIMITADO

Conforme inicialmente abordado, nos termos do art. 246 nao ha que se
falar em perda ou deterioracdo na obrigacao de dar coisa incerta antes de reali-
zada a escolha. Isto porque estaria ela determinada pelo género e quantidade e,
sendo impossivel o perecimento do género, sempre seria possivel substituir a
coisa perecida ou deteriorada por outra para assim satisfazer ao credor. Como
ja pontuava Pothier: “o prejuizo ocasionado pela perda das coisas desse géne-
ro, ocorrida depois da obrigacao assumida, nao recai sobre o credor; porque as
coisas que perecem nao sao as que lhe siao devidas, bastando, portanto, subsis-
tir uma delas, seja em que parte for, para que a obrigacéo subsista”.'* O risco,
portanto, estaria sempre a cargo do devedor.

Acontece que existem algumas situacdes em que se pode ter coisa que, ain-
da que incerta, pertenca a género extremamente limitado, o que pode levar a
algumas reflexdes quanto ao carater absoluto da norma consubstanciada no
art. 246. A necessidade desta teorizacao se da, de modo mais especifico, nas
situacoes em que a perda do género e, por conseguinte, da coisa, nao se rela-
ciona com ato culposo do devedor. Caso se fosse seguir a regra plasmada no
Codigo Civil, essa perda ou deterioracdo de fato, que ocorreu sem culpa, de
modo algum resolveria a obrigacao para o devedor, que seria obrigado a pagar
a indenizacao devida em caso de inadimplemento, ja que nao teria como alegar
tal em seu favor por se tratar de uma obrigacao de dar coisa incerta.

Acontece que ha que se atentar aqui para um detalhe de suma importancia.
O que impede a alegacao da perda ou deterioracao sem culpa como modo de
resolucao sem responsabilidade para o devedor ¢ a ideia de que genus non perit
ou genus nunquam perit. SO que, na situacao que aqui se apresenta, houve o pe-
recimento (ou quase) do género em questao. Ora, resta destruida a propria base
que fundamenta a impossibilidade da extin¢ao da obrigacdo sem responsabili-
zacao do devedor, de modo que nao parece razoavel que a solucao seja a mesma.

O tema ja foi aventado pela doutrina que normalmente admite, com dife-
rentes graus, a possibilidade que se acabou de apresentar.’” O que se fara aqui

14. POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacoes. Campinas: Servanda, 2001, p. 243.

15. TEPEDINO, Gustavo; SCHEREIBER, Anderson. Codigo Civil comentado. v. 4. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 62. VIANNA, Ragner Limongeli. Modalidades das obrigacoes:
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¢ desenvolver o tema e a discussao sobre que tipo de limitacao no género seria
suficiente para permitir a resolucao da obrigacao.

Para melhor ilustrar, apresenta-se o seguinte exemplo. Imagine-se que dois
sujeitos, apreciadores de um bom vinho, celebraram contrato de compra e
venda de uma garrafa de safra extremamente rara. Um deles possui as cinco ul-
timas (e iguais) garrafas desta safra e realizou o contrato sem preocupacao em
individualizar previamente qual delas estaria vendendo. Situacao, portanto,
classificavel como obrigacao de dar coisa incerta, vez que qualquer das garrafas
pode ser utilizada para o adimplemento da obrigacao.

Ocorre que, por revés do destino, antes que se realizasse a escolha e a de-
vida cientificacao do credor, ocorreu uma enchente que acabou por destruir a
adega do vendedor e, por conseguinte, todas as cinco garrafas a partir das quais
poderia fazer a individualizacdo e cumprir com a sua obrigacao. Nao ha culpa
de qualquer espécie por parte do devedor no caso apresentado. Por outro lado,
também nao ha como ele substituir a coisa por outra do mesmo género, vez
que, nesta situacdo, outra coisa simplesmente nao ha.

Desta feita, a unica solucao que parece justa em tais casos é que se dé a
extincio da obrigacdo sem a responsabilizacio do devedor. E uma questio de
coeréncia do sistema juridico e, diria mais, de logica matematica. Nao ha como
se sustentar a aplicacao de uma consequéncia quando desaparece seu funda-
mento. Nao ha como se dizer que a responsabilidade sera sempre mantida ja
que o género nao perece, quando o proprio género pereceu.

Ademais, levando em conta a importancia da boa-fé objetiva no gerencia-
mento das expectativas e deveres nas relacoes obrigacionais, parece razoavel
afirmar que nao é sequer necessario que ocorra o perecimento do género como
um todo para que se possa aplicar a solucao aqui proposta.'® Basta que se trate
de perecimento substancial, que quebre com a propria logica da base objetiva
em que se formou a obrigacao, em solucao muito parecida aquela proposta

obrigacdes de dar. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coords.). Obriga-
coes. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 112. LOTUFO, Renan. Codigo Civil comentado. v. 2.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 46. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito
Civil. v. 11. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 57. GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil brasileiro. v. 2. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 83. CATALAN, Marcos
Jorge. Aspectos polémicos acerca das obrigacoes de dar coisa certa e incerta. Revista
CEJ, v. 9, n. 29. Brasilia: CEJ, 2005, p. 82. ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Das
obrigacoes em geral. v. 1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 826.

16. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 2. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 163.
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por Larenz em sua teoria da base objetiva do negocio juridico.!” Como afirma
Clovis do Couto e Silva, “quando alguém se obriga a entregar determinada
mercadoria, nao se lhe impde o dever de pesquisar, em todo o globo, a existén-
cia de uma unidade para satisfazer o prometido. Da propria interpretacao do
contrato, tirar-se-a o ambito espacial dentro do qual tenha aplicacao o princi-
pio genus perire non censetur”.'®

Retornando ao exemplo aventado, ainda que existissem, por exemplo, duas
outras garrafas do citado vinho, pertencentes a dois outros colecionadores, nao
se vé como se poderia esperar como razoavel solucédo a exigéncia de que fosse
o devedor obrigado a conseguir uma destas garrafas para so assim solver a sua
obrigacdo sem que lhe fossem imputadas perdas e danos. Tal possibilidade
dificilmente foi aventada pelos contratantes no momento em que se firmou a
obrigacao, nao integrando assim a expectativa das condutas que poderiam ser
consideradas como exigiveis para o adimplemento.

A mesma linha de pensamento quanto a liberacao do devedor ¢ encontrada
quando a obrigacao de dar coisa incerta ¢ firmada ja considerando um univer-
so especifico, para se utilizar o termo acima cunhado. Assim, por exemplo, se
o devedor se compromete a solver a obrigacao apenas com uma coisa dentre
diversas do mesmo género que se encontravam em certo deposito — e nao com
outra daquela espécie, retiravel de outro lugar — e o deposito, por uma fatalida-
de, queima destruindo todas elas, estaria desobrigado o devedor." Assim é que
se a coisa deveria ser retirada necessariamente daquele especificado universo
e todo ele pereceu por fato nao imputavel ao devedor, igualmente estaria ele
liberado.

6. O SENTIDO DA CIENTIFICACAO DO CREDOR

A escolha individualiza o bem, mas nao ¢ ela que faz com que deixem de ser
aplicadas as regras da obrigacao de dar coisa incerta e passem a ser aplicadas
as de dar coisa certa. Para que isso aconteca, além da realizacao da escolha é
necessario, nos exatos termos do art. 245, que seja “cientificado da escolha o
credor”.

17. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimento de los contratos. Madrid: Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1956, passim.

18. COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007,
p- 152.

19. Idem, p. 151.
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A doutrina, ao analisar este artigo, tem se preocupado unicamente em des-
tacar que a modificacao do regramento da obrigacao nao se da a partir da esco-
lha, mas sim da sua cientificacdo.? Por outro lado, nao parece ter despertado
interesse até entao a discussao sobre o que seria necessario para se considerar
que esteja cientificado o credor.

Acredita-se que haveria a possibilidade de apresentar duas possiveis inter-
pretacoes para o dispositivo apontado, e isto gira em torno do que se deve
entender por “cientificado”. Um primeiro sentido seria indicar que ter o credor
por cientificado significaria realizar a ele a comunicacao quanto a escolha. Ha-
veria, portanto, um ato juridico comunicativo?' que teria por efeito fazer com
que, automaticamente apos essa comunicacao, a coisa em questao passasse
a ser considerada individualizada e, por conseguinte, estivesse, por exemplo
sujeita a alegacao de perda ou deterioracao.

Numa segunda interpretacdo, que aqui se entende como mais adequada,
cientificar o credor néo significa tao somente lhe notificar quanto a realizacao
da escolha, mas sim neste ato lhe fornecer elementos suficientes (ciéncia, co-
nhecimento) para que consiga também ele distinguir a coisa escolhida de ou-
tras da mesma espécie. O preenchimento deste ato juridico comunicativo nao
se daria unicamente pelo aviso ao credor, mas sim ao lhe fornecer elementos
que o permitam ter ciéncia quanto a qual é a coisa escolhida.

E, mais uma vez, entre as duas opc¢oes ha enorme diferenca de ordem prati-
ca. O que esta em jogo aqui € a partir de quando a obrigacao passara a se guiar
pelas regras da obrigacao de dar coisa certa. O regime da obrigacao de dar coisa
certa é, em regra, mais protetivo do devedor do que o de dar coisa incerta** Isso
porque apenas naquela é que podera eventualmente ver sua obrigacao resolvi-
da e sua responsabilidade afastada, nos casos em que o dano sofrido pela coisa
se dé sem sua culpa. Na de dar coisa incerta, jamais.

20. Nao se abordard aqui as discussdes sobre teoria da separacdo e da entrega, posto
que nao parecem muito relevantes diante da redacdo apresentada no Codigo Civil
de 2002. Em caso de interesse sobre o tema ver: PONTES DE MIRANDA. Tratado de
Direito Privado: t. 22. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012, p. 182.

21. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 164. Em sentido contrario, considerando a escolha como ato-
fato: COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV,
2007, p. 153-154.

22. CATALAN, Marcos Jorge. Aspectos polémicos acerca das obrigacoes de dar coisa certa
e incerta. Revista CEJ, v. 9, n. 29. Brasilia: CEJ, 2005, p. 82.
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Sendo este ato comunicativo realizado pelo devedor, e lhe trazendo a van-
tagem acima apontada, parece que deve ele se dar de modo que, para o credor,
reste inequivoca a realizacao da escolha. Defende-se tal posicao para evitar
situacao em que possa, posteriormente a cientificacdo, um devedor de ma-fé
modificar a coisa escolhida a fim de se liberar da obrigacao em virtude de even-
to que nao lhe seja imputavel.

A fim de ilustrar a diferenca, apresenta-se exemplo. Uma cadela, proprie-
dade de determinado sujeito, deu cria a cinco filhotes. Negociando com um
comprador, vendeu, na modalidade de obrigacao de dar coisa incerta, um dos
filhotes pelo valor X. Negociando com segundo comprador que demonstrou
mais interesse, vendeu, também na modalidade de obrigacao de dar coisa in-
certa, um segundo filhote pelo valor de 2X.

Apos fechar ambos os contratos, ligou para cada um dos sujeitos e os avisou
que ja havia realizado a escolha do filhote que seria entregue para cada um
deles. Destaque-se que de acordo com a primeira interpretacao, mas nao com a
segunda, a partir deste momento a obrigacao ja passaria a se guiar pelas regras
da obrigacao de dar coisa certa.

Prossegue-se. Depois da citada comunicacdo acontece evento nao imputd-
vel ao devedor, uma doenca subita e inesperada, por exemplo, que mata qua-
tro dos cinco filhotes. Nao é necessario muito esforco para se concluir que,
em querendo agir de ma-fé, o devedor afirmaria a todo custo que o filhote
sobrevivente seria justamente aquele vendido pelo preco de 2X. E, ainda que
o sobrevivente houvesse sido o vendido pelo valor X, ou qualquer dos trés
outros, nenhum dos credores teria jamais como provar ou contestar a alegacao
do devedor, ja que aquela comunicacao realizada é nada além disso, ou, dito de
outra maneira, nao é propriamente uma cientificacao.

Por conta de tal pensamento é que se considera que a cientificacao do cre-
dor nao é mero aviso, mas sim o fornecimento a este de elementos que o per-
mitam, tanto quanto o devedor, identificar qual a coisa escolhida. Somente
apos o preenchimento de tal contetdo é que passaria a obrigacao a se guiar
pelas regras da de dar coisa certa.

7. ConcLusAo

Como se pdde notar ao longo do desenvolvimento do presente texto, ha
todo um universo inexplorado — ou no minimo controverso — no que toca a
escolha na obrigacao de dar coisa incerta.

Um fator essencial que se deve ter em mente para resolver tais questoes é
o de que a escolha na obrigacao de dar coisa incerta se relaciona muito com a
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formacao da expectativa em torno de coisa que possui qualidade mediana. E
o gerenciamento dessa expectativa que deve ser observado e que, em tultima
instancia, estd relacionado com a boa-fé objetiva.

E que se a obrigacdo ¢ criada sobre coisa considerada incerta, isso significa
que tanto credor como devedor partem de uma abstracao sobre a coisa, que a
considera de maneira geral, dentro do que é o padrao mediano, ou seja, aten-
dendo aos moldes da boa-fé objetiva.

Por fim, destaque-se que ao se trazer a boa-fé objetiva como importante ele-
mento na presente discussao, isso ndo quer dizer desprezo as regras expressas
no Codigo Civil e isto, acredita-se, ficou claro ao longo do texto. O principio
aqui funciona antes como baliza que ajuda a interpretar os pontos controver-
sos e preencher eventuais lacunas do texto legal.
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1. INTRODUCAO

A federacao é a forma de Estado adotada por todas as constituicoes brasi-
leiras desde a proclamacao da Republica. Neste periodo, ela passou por muitas
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transformacoes, assumindo feicdes mais ou menos descentralizadas, mostran-
do-se sensivel a alternancia de regimes democraticos e autocraticos.'

A Constituicao Federal de 1988 manteve a tradicao ao prever no seu art. 1.°
que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito”, férmula esta que é complementada pelo art. 18 ao enunciar
que “a organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos au-
tonomos, nos termos desta Constituicdo”. Destes dispositivos constitucionais
extrai-se que a federacao brasileira — como toda federacao, alids — é caracteriza-
da por uma reparti¢ao do poder politico entre entes de diferentes niveis, todos
dotados de autonomia federativa.

Esta ultima, por sua vez, desdobra-se em dois aspectos importantes, sendo
que ambos sao viabilizados e encontram sua exata medida na Constituicao.
De um lado, a autonomia funciona como espaco de liberdade, no qual estes
entes exercem competéncias que lhes foram constitucionalmente atribuidas.
De outro lado, a autonomia atua como garantia de que estas competéncias nao
lhes serao retiradas ou limitadas arbitrariamente, exatamente porque elas sao

1. “Forma de Estado” é um uma ferramenta que distingue e agrupa Estados “em fun-
¢do da descentralizacdo”, como aponta Manoel Gong¢alves FERREIRA FILHO (Cur-
so de Direito Constitucional. 40. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 81), remetendo ao
mesmo tempo ao “modo de exercicio do poder politico em funcédo do territorio”,
como sugere José Afonso da SILVA (Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 98). Partindo desta premissa, os Estados poderiam
ser agrupados em uma linha continua que tem em um dos seus extremos os Esta-
dos Unitdrios, caracterizados pela existéncia de um tnico centro de poder politico
(ainda que neles se observe alguma descentralizacao administrativa), e no outro
extremo os Estados Federais, caracterizados pela presenca de mais de um centro de
poder politico e, consequentemente, por uma razoavel descentralizacdo (no caso,
nao so6 no ambito da Administracdo, mas também e, sobretudo, no plano politico).
Sem duvida alguma sao os Estados Federais que oferecem maiores dificuldades do
ponto de vista conceitual. Neste artigo, opta-se por néo se adentrar nesta polémica,
trabalhando-se com uma definicao mais aberta de federacao. Ja a adocdao da forma
federativa de Estado pelo Brasil também nao serd tratada com maiores detalhes nesta
exposicdo por nio se relacionar de modo direto com a questao central do artigo, que
consiste na correta delimitacdo do interesse comum da regido metropolitana em face
do interesse local do Municipio. De todo modo, trata-se de uma tematica trabalhada
em diversas obras que se ocupam do federalismo brasileiro em uma perspectiva his-
torica. Cita-se, a titulo de exemplo, a analise empreendida em ABRUCIO, Fernando
Luiz. Os barées da Federacdo: os governadores e a redemocratizacdo brasileira. Sao
Paulo: Hucitec, 1998.
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previstas pela Constituicao. Neste ponto nao ha grandes novidades, tanto em
relacao as constituicoes anteriores quanto em uma perspectiva comparada.

A Constituicao Federal de 1988 promoveu uma grande alteracao na estru-
tura federativa brasileira entdo existente ao arrolar quais sao os niveis efetiva-
mente dotados de autonomia federativa, os chamados entes federativos. Com
efeito, o sistema constitucional vigente apresenta (conforme o art. 18, acima
transcrito): (i) o Estado Nacional dito “Republica Federativa do Brasil” — que é
o Estado soberano; (ii) um ente subnacional de primeiro nivel, a “Uniao” — que
¢ uma pessoa juridica com atributo de autonomia, (iii) entes subnacionais de
segundo nivel, os “Estados” — que também sao pessoas juridicas autonomas;
e, (iv) aqui a inovacao, entes subnacionais de terceiro nivel, os “Municipios” —
que igualmente possuem autonomia.’

Note-se que a novidade nao consistiu exatamente em assegurar aos Muni-
cipios uma razoavel margem de liberdade. Com efeito, mesmo antes da pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988, a doutrina ja se debrucava sobre o
alcance e os limites da chamada autonomia municipal.> Além do mais, deve-se
reconhecer que conferir alguma autonomia aos entes locais em uma federacao
também ndo é exatamente uma criacdo brasileira, sendo assegurada em outras
federacoes, como a alema.* Ocorre que esta autonomia sempre foi assegurada

2. O Distrito Federal é outro tipo de ente subnacional, que acumula os atributos de Es-
tado e de Municipio. Por questdo de simplificacdo do texto, nao serd feita referéncia
a ele a cada vez que se mencionarem Estados e Municipios neste artigo, devendo-se
entendé-la implicita.

3. Nesse sentido, vide LEAL, Victor Nunes. Alguns problemas municipais em face da
Constituicao. In: LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Puiblico. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 312-337. Neste artigo, LEAL desenvolve analise pioneira sobre o
relacionamento das competéncias municipais com as demais competéncias previstas
pela Constituicao Federal e atribuidas a Unido e aos Estados-membros. Esta constru-
¢do, por sua vez, influenciou o pensamento de Hely Lopes MEIRELLES ja sob a égide
da Constituicao Federal de 1988, sendo citada em MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Municipal Brasileiro. 17. ed. atualizada por Adilson Abreu Dallari (Coord). Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 134-136.

4. Para uma breve anilise evolutiva da autonomia municipal no Brasil, sob uma pers-
pectiva comparada com a Alemanha, vide KRELL, Andreas J. Diferencas do conceito,
desenvolvimento e conteudo da autonomia municipal na Alemanha e no Brasil. Re-
vista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 32, n. 128, out./dez. 1995, p. 107-125.
Note-se que a autonomia municipal na Alemanha vem assegurada pela primeira parte
do pardgrafo segundo do art. 28 da Lei Fundamental, com o seguinte teor: “aos mu-
nicipios deve ser garantido o direito de regulamentar todos os assuntos do interesse
da comunidade local nos limites da lei e sob sua propria responsabilidade”.
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em termos mais restritos que aquela de indole federativa: o que se conferia ao
nivel local — e, em outros paises, o que se confere — era a possibilidade de atu-
acao autonoma dentro de um campo previamente delimitado.

O que efetivamente distingue o Estado Federal brasileiro dos demais é
o status constitucional conferido ao Municipio: a partir de 1988, ele ganhou
o status de ente federativo; passou, portanto, a integrar a federacdo brasileira
em pé de igualdade com a Uniao e os Estados-membros de um ponto de vista
formal.>

Por 6bvio, nao se estda aqui a dizer as municipalidades brasileiras tenham
as mesmas atribuicoes dos demais niveis federativos. Porém, se antes os entes
locais eram dotados somente de uma razoavel liberdade de atuacao, a partir
de 1988 eles passam a contar com uma autonomia em moldes federativos: ou
seja, os Municipios nao exercem competéncias além daqueles que lhes foram
conferidas, e também ndo deixam de exercer estas mesmas competéncias pela
simples vontade de outros niveis federativos, porque elas lhes sao garantidas
como parte de um pacto federativo afiancado pela propria Constituicao.

Obviamente, tal inovacao contribuiu para agregar ainda mais complexidade
as relacoes federativas brasileiras, pois ampliou razoavelmente o numero de
atores politicos envolvidos na consecucao das politicas publicas mais impor-
tantes. Todos estes atores, por sua vez, encontram-se balizados por um igual-
mente complexo sistema constitucional de reparticao de competéncias.

5. H4, contudo, autores que afirmam que, a despeito do teor dos arts. 1.° e 18 da
CF/1988, os Municipios nao seriam entes federativos. Nesse sentido, pondera José
Afonso da SILVA que “nédo é porque uma entidade territorial tenha autonomia po-
litico-constitucional que necessariamente integre o conceito de entidade federativa.
Nem o Municipio é essencial ao conceito de federacio brasileira. Nao existe federacdo
de Municipios. Existe federacéo de Estados. Estes é que sdo essenciais ao conceito de
qualquer federacao. Nio se vd, depois, querer criar uma camara de representantes dos
Municipios. Em que muda a federacao brasileira com o incluir os Municipios como
um de seus componentes? Nao muda nada. Passaram os Municipios a ser entida-
des federativas? Certamente que nio, pois nao temos uma federacdo de Municipios”
(SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 475). Nesse mesmo sentido
parecem caminhar as ponderacoes de Paulo Gonet BRANCO que, apos expor a cor-
rente predominante no sentido de que os Municipios passaram a gozar do status de
entes de federacdo com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, afirma que
“hd ponderosas razdes em contrario”, citando, por exemplo, o fato de os Municipios
nao contarem com uma camara de representacio no ambito federal e de estes nao
contarem com um Poder Judicidrio proprio (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 948).
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O presente artigo pretende abordar apenas um aspecto desta grande proble-
matica, consubstanciado na preservacdo da autonomia (federativa) dos Muni-
cipios brasileiros, quando agregados em regidoes metropolitanas. Para tanto,
propoe-se exposicao dividida em quatro topicos. No primeiro deles far-se-a
um breve panorama da reparticio de competéncias operada pela Constitui-
cao Federal de 1988, com especial foco nas competéncias legislativas e de
execucao e também nas competéncias municipais delimitadas pela clausula
do “interesse local”. Ja na segunda parte chamar-se-a a atencao para a neces-
sidade de atuacao concertada dos entes federativos para o exercicio de algu-
mas competéncias, por meio da celebracao de acordos e também por meio da
criacao de pessoas juridicas, e de entidades como as regioes metropolitanas.
Finalmente, os dois ultimos topicos tratarao especificamente da regiao metro-
politana, abordando nao so6 aspectos juridicos como também e especialmente
a controvertida questao da correta delimitacdo do interesse comum em face do
interesse local.

2. PECULIARIDADES DA REPARTICAO DE COMPETENCIAS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Uma consequéncia fundamental da autonomia é o estabelecimento — sem-
pre pela Constituicao nacional — de uma reparticio de competéncias entre os
entes federados: tanto competéncias para a elaboracao de leis como compe-
téncias para o desempenho de atividades administrativas, dentre as quais os
servicos publicos. E como jd se deixou antever, também a distribuicao de com-
peténcias operada pela Constituicao Federal de 1988 é dotada de uma razoavel
complexidade. Tal se deve a basicamente trés razoes.°

Em primeiro lugar, as normas que atribuem competéncias aos entes fede-
rativos no Brasil formam um sistema extremamente detalhado e dotado de
uma elevada carga de casuismo. Diz-se isso ndo s6 em funcao dos extensos
catdlogos de matérias contidos nos arts. 21 a 24 da CF/1988, mas também e
principalmente em virtude dos detalhamentos que podem ser encontrados no
art. 144 e a partir do art. 170 da CF/1988. Estes ultimos dispositivos, por sua
vez, ndo se limitam a enunciar principios norteadores de politicas publicas
importantes, mas detalham a reparticdo de competéncias em cada uma destas
areas setoriais. Ou seja, nestas politicas as competéncias da Unido, dos Estados

6. Frise-se que tal andlise ndo abrange a reparticao de rendas, que é normalmente estu-
dada de modo apartado pelo Direito Financeiro e ndo sera objeto de maiores conside-
racoes neste artigo.
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e dos Municipios vém enunciadas em termos genéricos nos arts. 21 a 24 da
CF/1988, subsidiariamente no art. 25, § 1.°, e depois sdo detalhadas em outro
momento pela propria Constituicao.

A titulo de exemplo, cita-se a politica de seguranca publica. Competéncias
importantes nesta matéria podem ser encontradas no art. 22, XXI e XXII e
art. 24, XVI. Como seguranca publica ndo constitui um titulo competencial
especifico nos arts. 22 a 24 da CF/1988, conclui-se que os Estados-membros
também podem legislar sobre o tema com base no art. 25, § 1.°, da CF/1988.
Porém, somente é possivel compreender quais sao as atribuicoes de cada ni-
vel federativo nesta matéria quando se analisa o art. 144, caput e paragrafos.
Extrai-se deste dispositivo, que a execucao de acdes de seguranca publica com-
pete primordialmente aos Estados, por meio de suas policias civis e militares.
A Uniao, por sua vez, também detém competéncias de execucdo importantes
nesta area — por meio das policias federal, rodovidria federal e ferroviaria fede-
ral — mas o seu papel mais relevante é o de normatizacao e coordenacdo: com
efeito, a ela compete editar normas gerais sobre as policias civis e militares dos
Estados (com base nos arts. 22, XXI e 24, XVI), além de disciplinar “a organi-
zacao e o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela seguranca publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades” (art. 144, § 7.°); nao se pode
esquecer ainda da competéncia inscrita no art. 144, § 8.°, com base na qual foi
editado o Estatuto Geral das Guardas Municipais (Lei 13.022/2014).”

Em segundo lugar e complementando o que foi dito no paragrafo anterior, a
Constituicao Federal de 1988 trabalha com diferentes modalidades ou espécies
de competéncias. Com base nesta constatacao surgiram uma multiplicidade
de classificacoes doutrinarias.® Para os fins desta exposicdo, cumpre ressaltar

7. Note-se que a competéncia da Unido para legislar sobre guardas municipais é con-
troversa, tendo em vista que parcela consideravel da doutrina entende que a “lei”
a que se refere o art. 144, § 8.°, CF/1988 s6 pode ser lei municipal. Tal polémica
vem relatada na peticdo inicial da ADI 5156, que questiona a constitucionalidade do
Estatuto Geral das Guardas Municipais sob a otica da reparticdo constitucional de
competéncias. Para uma analise mais aprofundada do tema, vide ZAGO, Mariana Au-
gusta dos Santos; CARVALHO, Guilherme Siqueira de. O Estatuto Geral das Guardas
Municipais (Lei 13.022/2014): consideracoes sobre sua constitucionalidade a luz da
reparticao federativa de competéncias. Revista de Direito Administrativo Contempora-
neo (ReDAC), Ano 3, vol. 21, nov./dez. 2015, p. 169-198.

8. Cita-se, a titulo de exemplo, a classificacdo proposta por José Afonso da SILVA em
SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 479-482. Porém, percebe-se
uma tendéncia na doutrina patria em abordar a reparticao de competéncias a partir
da nomenclatura adotada pela propria Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido,
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a distincao que a propria Constituicao traca entre competéncias legislativas e
de execucio, de um lado, e competéncias privativas e concorrentes, de outro.’
Competéncia legislativa, como o proprio nome sugere, é a competéncia para
editar uma lei em sentido formal; ja a competéncia de execucao consiste na
atribuicao para promover a execucao administrativa de uma lei, e em alguns
casos excepcionais da propria Constituicdo. Competéncia privativa, por sua
vez, é a faculdade atribuida normalmente a um nivel federativo de atuar sobre
uma determinada matéria, com a exclusio dos demais; na competéncia con-
corrente, por outro lado, esta faculdade é conferida a mais de um nivel federa-
tivo, sendo que o cardter de delimitacdo da norma de competéncia se evidencia
pela indicacao de matérias especificas sobre as quais elas recaem.'”

fala-se em: competéncia geral da Unido (art. 21); competéncia legislativa privativa da
Unido (art. 22); competéncia (administrativa) comum da Unido, Estados e Munici-
pios (art. 23); competéncia legislativa concorrente da Unido e dos Estados (art. 24);
competéncia reservada dos Estados (art. 25, § 1.°), e; competéncia dos Municipios
(art. 30). Nesse sentido, vide HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5. ed
(Revista e Atualizada por Juliana Campos Horta). Belo Horizonte: Del Rey, 2010,
p- 314 e ss e MENDES, COELHO, BRANCO. Curso de Direito Constitucional, cit.,
p- 951 e ss.

9. Frise-se que estas sao classificacoes extraidas da propria Constituicdo. De todo modo,
elas podem ser encontradas em algumas obras de referéncia sobre o tema, como em
ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 78 e ss, lembrando que esta autora estrutura toda a sua ex-
posicdo com base na dicotomia competéncias privativas e competéncias concorren-
tes. A dicotomia competéncias legislativas e de execucdo também é trabalhada nesta
obra, ainda que nao com o mesmo destaque. Além do mais, estas mesmas dicotomias
estruturam a analise comparativa entre Brasil e Alemanha desenvolvida em ZAGO,
Mariana Augusta dos Santos. Federalismo no Brasil e na Alemanha: estudo comparativo
da reparticao de competéncias legislativas e de execucao. Tese (Doutorado) — Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, de onde se extrai, alids, que estas
dicotomias consubstanciam uma chave de analise util para analisar a reparticao de
competéncias levada a cabo por outras constituicoes federais.

10. Ainda que se trate de competéncias concorrentes ou comuns — aquelas comparti-
lhadas por mais de um tipo de ente federado —, a solucéo constitucional para o seu
desempenho de modo harmonico nunca envolve a possibilidade de que a decisdo
autdnoma de um ente federado se sobreponha a dos demais, como se houvesse pre-
valéncia hierarquica de uns sobre outros. Porém, o proprio texto constitucional
pode estabelecer regras de colisdo, as quais determinarado qual o direito prevalecente
em uma hipétese de conflito de normas. E o que faz, por exemplo, o art. 24, § 4.°,
CF/1988, segundo o qual “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais sus-
pende a eficacia da lei estadual no que lhe for contrario”.
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Por 6bvio, estas espécies ou modalidades de competéncias podem ser com-
binadas. E, alids, o que a Constitui¢do Federal de 1988 geralmente faz. Deste
modo, é perfeitamente possivel que, em uma determinada politica publica,
Uniao, Estados e Municipios partilhem tanto a competéncia legislativa quanto
a competéncia de execucao, ou que a Unido ou os Estados detenham a compe-
téncia legislativa e Estados e Municipios sejam responsaveis pela execucao de
leis federais e estaduais.

Todavia, ao se analisar a reparticao constitucional de competéncias de um
modo sistematico, percebem-se duas tendéncias. A primeira delas: a Uniao
detém em regra a competéncia para legislar sobre um tema, a titulo privativo
ou concorrente.' Isso nao significa necessariamente que Estados e Municipios

11. Sabe-se que, nos termos do § 1.° do art. 24, a Unido estaria adstrita, em sede de com-
peténcias concorrentes, a edicao de normas gerais. Contudo, uma interpretacio de-
masiadamente extensiva destas normas gerais pelo STE, além da falta de um conceito
doutrindrio consistente, fez com que esta limitacao se revelasse insuficiente para con-
ter a atuacao da Unido, que legislava quase exaustivamente sobre as matérias arroladas
nos incisos do art. 24. Tal tendéncia pode ser percebida no julgamento proferido na
ADI 2.396/MS, de relatoria da Ministra Ellen Gracie. Neste caso, que versava sobre
a constitucionalidade de legislacao estadual que vedava a utilizacdo do amianto cri-
sotila, entendeu a referida Ministra que “como se vé, a Lei 9.055/95 dispds exten-
samente sobre todos os aspectos que dizem respeito a producdo e aproveitamento
industrial, transporte e comercializacdo do amianto crisotila. A legislacao impugnada
foge, e muito, do que corresponde a legislacdo suplementar, da qual se espera que
preencha vazios ou lacunas deixados pela legislacdo federal, ndo que venha a dispor
em diametral objecéo a esta” (ADI 2.396/MS, Rel. Ministra Ellen Gracie, julgada em
08.05.2003, fls. 7225). De acordo com este entendimento, a partir do momento em
que a Unido legislava, ndo era necessario fazer qualquer juizo sobre o enquadramento
desta legislacao ao conceito de normas gerais previsto no § 1.° do art. 24 CF/1988, mas
apenas sobre a compatibilidade da legislacao estadual a legislacao federal. Contudo,
tal posicionamento comecou a ser revertido nos ultimos anos, nao s6 em relacdo a
legislacdo estadual sobre amianto crisotila (questdo ainda pendente de julgamento),
mas no plano da educacdo. No julgamento da ADI 4.060/SC, em que se questionava
a constitucionalidade de lei estadual que estabelecia o nimero maximo de alunos por
sala de aula, o Ministro Luiz Fux, relator do processo, entendeu que “em consonancia
com as premissas teoricas firmadas linhas atras, cumpre nao inflacionar a compreen-
sdo das ‘normas gerais’, o que afastaria a autoridade normativa dos entes regionais e
locais para tratar do tema. Assim é que, ndo havendo necessidade autoevidente de
uniformidade nacional na disciplina da tematica, proponho prestigiar a iniciativa local
em matéria de competéncias legislativas concorrentes. O beneficio da duvida deve ser
pro-autonomia dos Estados e Municipios. Na hipotese dos autos, foi a propria Unido
que colocou em xeque qualquer tentativa de caracterizar as regras impugnadas como
normas gerais” (ADI 4.060, Relator Ministro Luiz Fux, julgada em 25.02.2015, p. 15).
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nao detenham competéncia legislativa alguma, mas nao é comum que eles
promovam a normatizacao de uma matéria em termos privativos; ao contrario,
a atividade legiferante estadual ou municipal normalmente ocorre dentro dos
parametros fixados em lei federal. A segunda delas: embora a Unido possua
importantes competéncias de execucao, a Constituicao Federal de 1988 atribui
aos Estados e aos Municipios a competéncia para promover a execucao de poli-
ticas publicas normatizadas no plano federal. E o caso, por exemplo, das acoes
de educacao basica (as quais competem prioritariamente aos niveis estadual
e municipal por forca do disposto nos §§ 2.° e 3.° do art. 211 da CF/1988), e
também da seguranca publica, conforme mencionado supra. Ou seja, de um
ponto de vista constitucional, o federalismo brasileiro atual é caracterizado
por uma forte centralizacao legislativa, que é de certo modo contrabalanceada
por uma tendéncia de descentralizacao no plano administrativo. Na doutrina,
este fenomeno ja é vislumbrado por alguns autores. Nesse sentido, Andreas
J. KRELL observa uma mitigacao do principio da execucdo imediata no que
diz respeito as competéncias comuns do art. 23.'> De um modo ou de outro,
nao se pode deixar de reconhecer que tal desenho torna dificil a identificacao

12. Como bem pondera este autor, “o sistema administrativo brasileiro tem a sua base
no principio da execucdo imediata. Os quadros de funcionarios mantidos pela Uniao,
pelos Estados e pelos municipios, respectivamente, executam — com poucas excecoes
— exclusivamente os dispositivos legais da propria esfera. No passado, os orgaos de
uma prefeitura municipal, por exemplo, podiam fundamentar os seus atos somente
nas leis produzidas pela camara local ou dos decretos do prefeito” (KRELL, Andreas
J. As competéncias administrativas do art. 23 da CF, sua regulamentacéo por lei com-
plementar e o “poder-dever de policia”. Interesse Publico, n. 20, 2003, p. 55). Porém,
a Constituicao de 1988, no que diz respeito ao art. 23 e o seu relacionamento com
o art. 24, teria estabelecido uma outra sistemadtica, bem explicitada no seguinte tre-
cho: “E evidente que o art. 23 regulamenta a competéncia material, a qual abrange
a realizacdo de medidas administrativas. Com isso, a Constituicdo brasileira, pela
primeira vez, atribui separadamente competéncias administrativas que eram antes
automaticamente incluidas nas competéncias legislativas correspondentes (...) Pode-
mos observar que a Constituicao de 1988 teve a intencéo de abandonar — pelo menos
parcialmente — a estrita separacao administrativa entre os diferentes entes federativos
quando passou a discriminar, separadamente, as competéncias administrativas das
trés esferas estatais, que nao sao mais coincidentes (congruentes) com as competén-
cias legislativas, o que acontecia antes de 1988. Sem duvida, os convénios adminis-
trativos continuaram licitos também sob o novo regime constitucional” (KRELL. As
competeéncias administrativas do artigo 23 da CE, cit., p. 59-60). Em ZAGO. Federalis-
mo no Brasil e na Alemanha, cit., p. 363-375 e 386-399 discute-se como esta discre-
pancia no que diz respeito a titularidade das competéncias legislativas e de execucao
extrapola o relacionamento entre os arts. 23 e 24 CF/1988 e pode ser utilizada para
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e afirmacao da competéncia de um ente federativo no Brasil: afirmar, afinal, a
competéncia legislativa da Unido nao significa necessariamente afirmar que ela
serd a responsavel por colocar a disposi¢ido do cidadao uma prestacao especi-
fica; por outro lado, o Municipio pode ser competente para prestar um servico
publico, mesmo dispondo de pouca ou nenhuma liberdade para disciplina-lo,
ao menos no plano legislativo.

Finalmente, o terceiro vetor de complexidade da reparticdo de competéncias
no Brasil consiste na correta compreensdo de o que é o “interesse local”. Isso
porque, de um lado, o “interesse local” é efetivamente critério de definicao de
duas importantes competéncias do Municipio: a competéncia para legislar so-
bre assuntos de interesse local (art. 30, I, CF/1988) e a competéncia para prestar
servicos de interesse local (art. 30, V, CF/1988).

Nesta exposicio, considera-se fundamental ater-se a dois aspectos desta te-
matica: (i) a compreensao de interesse local por contraste com os outros crité-
rios de reparticao de competéncias que a Constituicao nacional aplica a Estados
e a Unido; e (i) a dificuldade conceitual da propria nocao de interesse local.

Quanto ao primeiro ponto, em breve resumo, deve-se notar que a Consti-
tuicdo, ao repartir competéncias — seja entre legislativas ou de execucéo, seja
entre privativas ou concorrentes — adotou critérios varidveis: na maioria dos
casos tomou por critério alguma matéria. Tem-se, assim, que a Uniao é com-
petente para legislar sobre “transito” e “educacao”,” dentre outros. Mas em
outros nao emprega um critério tematico e, sim, de abrangéncia geografica do
interesse: vale dizer, o “interesse local”.

Note-se que, segundo entendimento doutrinario majoritario, a competén-
cia delimitada pelo interesse local é modalidade de competéncia privativa.'*

analisar e valorar a reparticdo de competéncias legislativas e de execucéo operada
pela Constituicdao Federal de 1988 como um todo.

13. Isso ndo significa, por sua vez, que a simples afirmacdo da competéncia de um ente
sobre uma matéria em termos abstratos encerra todas as problematicas em torno da
interpretacdo de um titulo competencial. Pelo contrario, o raciocinio de subsuncéo
de uma atividade estatal, em especial de uma lei, a norma competencial revela-se
extremamente complicado. Na doutrina e na jurisprudéncia alemas, esta subsuncéo
¢ conhecida como qualificacdo competencial da lei, e pode ser bem compreendida a
partir da leitura de obras como HERBST, Tobias. Gesetzgebungskompetenzen im Bun-
desstaat: Eine Rekonstruktion der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Tubin-
gen: Mohr Siebeck, 2014, p. 109 e ss.

14. Nesse sentido, ALMEIDA. Competéncias na Constituicdo de 1988, cit., p. 116 e tam-
bém MEIRELLES. Direito Municipal brasileiro, cit., p. 135.
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Porém, exatamente porque o critério escolhido para atribuir competéncia ao
Municipio leva em conta a abrangéncia geografica e nao uma matéria espe-
cifica, é possivel que outro ente federado tenha uma competéncia privativa
com base em um critério tematico e o Municipio seja competente também em
termos privativos para legislar sobre aspecto desta matéria com base no inte-
resse local. Exemplificativamente, os Municipios podem legislar sobre transito
no ambito de seu interesse local, em que pese legislar sobre transito seja dito
de competéncia privativa da Uniao (art. 22, XI)."” Por outro lado, nao se pode
deixar de reconhecer que a compreensao do alcance do interesse local deve le-
var em conta, por contraste, a indicacao constitucional de que certas matérias
sejam de competéncia privativa ou concorrente de outros niveis federativos.
Perceba-se, portanto, como esta verdadeira “clausula de interesse local” em fa-
vor dos Municipios brasileiros acaba por criar um movimento de tensao em

15. No que diz respeito a competéncia privativa da Unido para legislar sobre transito, é
de se ressaltar que a jurisprudéncia do STF é firme em rechacar iniciativas estaduais
em matéria de transito. Nesse sentido, esta corte ja julgou inconstitucional lei esta-
dual que disciplinava a obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca (ADI 2.960/RS,
Relator Ministro Dias Toffoli, julgado em 11.04.2013), que culminava penalidades
a quem fosse flagrado em estado de embriaguez na conducéo de veiculo automotor
(ADI 3.269, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado em 01.08.2011) ou que criava
o sistema de moto-service — transporte remunerado de passageiros com uso de mo-
tocicletas (ADI 3.679, Relator Ministro Septilveda Pertence, julgado em 18.06.2007
— todos os julgados referem-se ao art. 22, XI e foram retirados da obra A constitui-
¢do e o Supremo, disponivel em [www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp].
Acesso: 29.09.2016). Por outro lado, o rodizio de carros no Municipio de Siao Paulo
(Lei Municipal 12.490/1997) teve a sua vigéncia mantida ao longo dos anos, embora
verse sobre transito. Isto se deve, em grande medida, ao entendimento do STF segun-
do a qual néo é cabivel recurso extraordinario por ofensa a direito local. Nesse senti-
do, vide a discussao relatada no acérdao proferido no ARE 670.489 AgR/SP, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 08.05.2012. De todo modo, cumpre ressaltar que a
possibilidade de o Municipio legislar sobre aspectos locais de competéncias legislati-
vas atribuidas a Unido e aos Estados é defendida por doutrinadores como Hely Lopes
MEIRELLES. Segundo este autor, “dentre os assuntos vedados ao Municipio, por ndo
se enquadrarem no conceito de interesse local, é de se assinalar, a titulo exemplifica-
tivo, a atividade juridica, a seguranca nacional, o servico postal, a energia em geral, a
Informatica, o sistema monetario, a telecomunicacio e outros mais, que, por sua pro-
pria natureza e fins, transcendem o ambito local. Muitas, entretanto, sdo as atividades
que, embora tuteladas ou combatidas pela Uniao e pelos Estados-membros, deixam
remanescer aspectos da competéncia local, e sobre os quais 0 Municipio nao sé pode
como dever intervir; atento a que a acdo do Poder Publico é sempre um poder-dever”
(MEIRELLES. Direito Municipal brasileiro, cit., p. 137).
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relacao a reparticio de competéncias operada nos arts. 21 a 25 da CF/1988
com base no critério temdtico.

Ja no que diz respeito ao segundo ponto, admita-se que a definicao de “in-
teresse local” nao ¢é evidente a partir tao somente da literalidade da expressao.
Tanto é assim que este é um tema que mobiliza a doutrina nacional ha décadas,
conectando-se 2 mesma dificuldade historica da definicao de “peculiar inte-
resse” — que era a expressao empregada pelas Constituicdes anteriores, ao se
referirem aos Municipios.

Ha quem entenda inclusive que “interesse local” nada mais ¢ do que uma
nova formula linguistica para exprimir o “peculiar interesse” do Municipio.
Nesse sentido, a conhecida ponderaciao de Fernanda Dias Menezes de ALMEI-
DA, no sentido de que “muito embora a rentincia a essa tradicional expressao
autorize supor que se tenha desejado alterar o critério definidor do ‘interes-
se’ que delimita as competéncias municipais, parece-nos valido sustentar, na
espécie, que a mudanca da letra nao equivale a uma mudanca no espirito da

Constituicao”.*®

Parece, de fato, ser possivel se valer das conclusdes doutrindrias sobre o
sentido e o alcance do “peculiar interesse”. Contudo, nao se pode deixar de
constatar que a Constituicao Federal de 1988 promoveu uma alteracao fun-
damental na funcao exercida pelo interesse do Municipio: nas constituicoes
anteriores, ele qualificava a propria autonomia do Municipio; a partir da cons-
tituicdo vigente, o interesse municipal, de indole eminentemente local, serve
para delimitar duas importantes competéncias do Municipio.'” Com isso, a

16. ALMEIDA. Competéncias na Constituicdo de 1988, cit., p. 115. Neste trecho a autora
retoma brevemente a discussao doutrindria em torno do “peculiar interesse” sob a
égide da ordem constitucional anterior, bem como a aplicabilidade do critério da pre-
dominancia do interesse para determinar o conteudo das competéncias municipais
inscritas no art. 30, I e V, CF/1988.

17. Com efeito, todas as constitui¢oes brasileiras a partir da Constituicio Federal de
1934 asseguravam a autonomia municipal em todas as questoes que dissessem res-
peito ao seu peculiar interesse, desdobrando o conteudo desta autonomia, assim
qualificada, em temas como a eletividade do Prefeito e Vereadores, a cobranca de
tributos e a execucao de servigos de sua competéncia. A titulo exemplificativo, cita-
se o art. 15 CF/1967-69, que dispunha que “a autonomia municipal sera assegurada:
I — pela eleicdo direta de prefeito, vice-prefeito e vereadores, realizada simultanea-
mente em todo o Pais; II — pela administracdo propria, no que respeite ao seu pe-
culiar interesse, especialmente quanto: a) a decretacdo e arrecadacdo dos tributos
de sua competéncia e a aplicacéo de suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de
prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei, e; b) a organizacio
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determinacao do campo de atuacdo do Municipio se torna uma questdo de
interpretacdo constitucional e, consequentemente, dos atores legitimados a
empreender tal interpretacao.

Com efeito, numa hipotética leitura radical, poder-se-ia supor o interesse
local como sendo o interesse definido pelo proprio Municipio. Ora essa nao é
uma leitura sistematicamente coerente com o sistema constitucional de repar-
ticdo de competéncias, pois criaria uma preeminéncia federativa do Munici-
pio. Por outro lado, admitir que outros niveis federativos atuem na definicao
do interesse local abre um perigoso flanco ao enfraquecimento da autonomia
assegurada aos entes locais pela Constituicao Federal de 1988, a qual poderia
facilmente transmutar-se em uma relacdo de hierarquia entre Uniao e Estados,
de um lado, e Municipios, de outro.

Ainda que nao haja uma solucdo definitiva para a definicao de interesse
local, existe uma razoavel convergéncia de entendimentos — tanto no plano
doutrinario como no plano da aplicacao do direito — no sentido de que interes-
se local deve ser compreendido como um interesse preponderantemente local,
a ser aferido concretamente, a partir de elementos da realidade. Retornaremos a
questao oportunamente, por ocasiao da delimitacao do interesse municipal, de
indole local, em face do interesse comum, afeto a regiao metropolitana.

3. A ACAO CONCERTADA DOS ENTES FEDERATIVOS PARA O EXERCICIO DE SUAS
COMPETENCIAS

No ambito da Teoria do Direito, Hans KELSEN lecionava que a competén-
cia seria uma das formas de regulamentar positivamente a conduta humana,
quando “a um individuo é conferido, pelo ordenamento normativo, o poder ou
a competéncia para produzir, através de uma determinada atuacdo, determi-
nadas consequéncias pelo mesmo ordenamento normadas, especialmente — se
o ordenamento regula a sua propria criacao — para produzir normas ou para

dos servicos publicos locais”. A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, se refere
ao interesse local do Municipio nos incs. I e V do seu art. 30, ao prever que “compete
aos Municipios: I — legislar sobre assuntos de interesse local; (...) V — organizar e
prestar, diretamente ou sob o regime de concessao ou permissio, os servicos publi-
cos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial”.
Note-se, portanto, que o interesse local passa a delimitar estas importantes com-
peténcias municipais, emprestando-lhes conteudo e fornecendo-lhes o objeto, do
mesmo modo como fazem as matérias quando a competéncia é determinada com
base no critério tematico.
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intervir na producao de normas.”*® No plano da doutrina constitucional bra-
sileira, por sua vez, José Afonso da SILVA conceitua competéncia como a “fa-
culdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgao ou agente do
Poder Publico para emitir decisoes”,'” alinhando-se, de certo modo, a definicao
proposta por KELSEN. Contudo, a fim de se chegar a uma nocao precisa de
competéncia federativa, é preciso complementar estas noc¢oes de trés modos.

Em primeiro lugar, trata-se de norma que possui destinatarios especificos:
os entes federativos. Quando se fala, portanto, em reparticio federativa de
competéncias, é de se admitir que estas competéncias atribuem faculdades ne-
cessariamente a Unido, aos Estados ou aos Municipios.

Em segundo lugar, a faculdade que ¢ imputada ao destinatario da compe-
tencia federativa deve ser a expressao, ainda que parcial, de um poder politico.
Com efeito, é da indole da federacao a reparticao do poder politico: embora
nao seja correto afirmar que é a propria soberania estatal que se divide em
dois ou mais niveis federativos, pode-se certamente asseverar que no Estado
Federal estes niveis contam com direitos inerentes a esta soberania, como a
possibilidade de regulamentar as relacdes juridicas em seu territorio por meio
de lei ou entao de recolher impostos para custear servicos publicos de interesse
da populacao situada no territorio do ente federativo.?

Em terceiro lugar, a competéncia federativa exerce uma funcao de delimita-
¢do, tanto em relacao aos possiveis destinatarios quanto aos possiveis objetos.
Portanto, a sua incidéncia tem o condao de legitimar um nivel federativo, em
detrimento dos demais niveis, a atuar em uma determinada matéria, dentre

18. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 17.
19. SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 479.

20. No ambito da doutrina brasileira, tal fendmeno é compreendido a partir da 6tica da
soberania do Estado brasileiro em face da autonomia da Unido, Estados e Municipios.
Em outros paises, contudo, este mesmo fenomeno é compreendido de outro modo.
Na Alemanha, por exemplo, a doutrina costuma fazer referéncia a estatalidade da
Unido (Bund) e dos Estados (Ldnder). Christoph DEGENHART, por exemplo, afirma
que “tanto o Bund quanto os Ldnder possuem a qualidade de Estado, o poder estatal é
repartido entre eles. A reparticdo é efetuada pela Lei Fundamental, portanto, na cons-
tituicao do Estado central (...) Dentro desta moldura exercem os Ldnder poder estatal
proprio, nao derivado do Bund. Eles dispdem também de um territorio, também se
prefere falar em um povo (...) Quando se fala em qualidade de Estado dos Ldnder; nao
se trata da estatalidade de um Estado soberano: a medida e a qualidade dos poderes
estatais dos Ldnder sio reguladas na Lei Fundamental, portanto, na constituicio do
Estado central” (DEGENHART, Christoph. Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht.
28. ed. Heidelberg: C. E Miiller, 2012, p. 183).
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outras possiveis.?! Nao se cogita — ou, a0 menos, é extremamente indesejavel —
que, apos a incidéncia de uma norma de competéncia, nao se saiba exatamente
ao certo qual ente federativo deve atuar e quais os limites materiais desta atu-
acao.

Ocorre que, colocar em pratica determinadas politicas publicas exige a con-
jugacao de esforcos por parte de mais de um ente federativo. A propria Cons-
tituicao Federal de 1988 parte deste pressuposto e, ao sentir a necessidade
de induzir uma acdo concertada dos entes federados para o exercicio de suas
competéncias, antecipa alguns parametros. Alguns desses parametros levam
a solucoes impositivas, vale dizer, solucdes que nao dependem de acordo dos
entes federados. E o caso, por exemplo, das regras ja postas pela Constituicao
quanto ao exercicio das competéncias legislativas concorrentes (vide os para-
grafos do art. 24). Nestes casos, forja-se um arranjo competencial especifico,
no qual uma mesma matéria ¢ atribuida a mais de um nivel federativo, ainda
que ndao na mesma extensao (tendo em vista que a atuacao da Unido se restrin-
ge a edicao de normas gerais).

Em outras passagens, a Constituicao alude ao papel coordenador da Uniao,
ou entio a atuacio concertada dos entes federativos. E o caso, por exemplo,
do art. 204, I, CF/1988, que dispoe que “as acdes governamentais na drea
da assisténcia social serao realizadas com recursos do orcamento da seguri-
dade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: I — descentralizacao politico-administrativa, ca-
bendo a coordenacdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacao e
a execucao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem
como a entidades beneficentes e de assisténcia social” ou entdo do art. 211,

21. Nesse sentido caminham as ponderacoes de Josef ISENSEE no momento em que
este forja a sua definicdo de competéncia: “a definicao de competéncia deve cobrir
o lado objetivo, a parcela do campo de atuacio, e o lado pessoal, os destinatéarios da
autorizacdo de atuar. Ao mesmo tempo deve ser visivel o limite duplice que a com-
peténcia estabelece: em face de outras parcelas e em face daqueles que poderiam ser
considerados destinatarios e que assim sao excluidos. A competéncia deixa-se definir,
portanto, como o segmento delimitado juridicamente de um campo de atuacéo, que
¢ atribuido juridicamente a um destinatario especial para o exercicio sob sua propria
responsabilidade. Quando relacionada ao Estado Federal a competéncia deixa-se de-
finir concisamente como a parte juridicamente dosada do Bund ou dos Ldnder dentro
do potencial de acao do Estado total” (ISENSEE, Josef. § 133 — Die bundesstaatliche
Kompetenz. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOE, Paul (Coord.). Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. Band VI — Bundesstaat. 3. ed. Heidelberg: C. E Mtller,
2008, p. 463).
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caput, CF/1988, segundo o qual “a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios organizarao em regime de colaboracao seus sistemas de ensino”,
conforme premissas estabelecidas nos pardgrafos deste mesmo dispositivo.
Nestes casos, a Constituicdo de 1988 também determina uma atuacdo concer-
tada por parte dos entes federativos; porém, ela serd efetivamente operacio-
nalizada somente com a edicdo de uma lei federal (tendo em vista as funcoes
de normatizacao e de coordenacao da Unido). Nesse mesmo sentido caminha,
alids, o art. 23 ao prever em seu paragrafo unico que, em relacao as matérias
arroladas nos incisos do seu caput, “leis complementares fixarao normas para
a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional”.

Outros desses parametros importam solucdes consensuais. E o que se passa
com os instrumentos dos consorcios publicos e dos convénios para gestao as-
sociada de servicos publicos, a que se refere o art. 241 CF/1988.>* Este mesmo
dispositivo constitucional faz referéncia, inclusive, a “transferéncia total ou
parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos ser-

vicos transferidos”.

Sabe-se que o art. 241 CF/1988 foi regulamentado pela Lei federal
11.107/2005, que traca nao s6 normas sobre a constituicdo e o funcionamento
dos consorcios publicos, mas também sobre a celebracdao de contratos de pro-
grama. Este ultimo, por sua vez, consiste no instrumento adequado em relacao
as “obrigacoes que um ente da Federacdo constituir para com outro ente da
Federacao ou para com consodrcio publico no ambito da gestao associada em
que haja a prestacao de servicos publicos ou a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servicos
transferidos” (art. 13 da Lei 11.107/2005). Frise-se que a adoc¢do de um ou ou-
tro instrumento depende sempre de uma convergéncia de vontades dos entes
federativos, os quais resolvem, de forma voluntaria, atuar concertadamente na
prestacao de determinados servicos publicos.

Finalmente, o art. 25, § 3.°, CF/1988 prevé trés instrumentos para acao
concertada de entes federados — no caso, Estados e Municipios —, que aliam

22. Para uma breve andlise dos consorcios e convénios para a gestao associada de ser-
vigos publicos sob uma perspectiva constitucional, vale dizer, em confronto com o
art. 241 CF/1988, vide ARAGAO, Alexandre Santos de. Comentdrios ao artigo 241.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lénio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Coord.). Comentdrios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2170-2172.
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mecanismos impositivos e mecanismos consensuais: as regioes metropolita-
nas; as aglomeracdes urbanas, e; as microrregioes. Diz-se que estes casos aliam
mecanismos impositivos e consensuais porque, de um lado, a decisao de ins-
tituicao destas entidades se da por lei estadual — para a qual nao concorre a
vontade dos Municipios — e, de outro, o objetivo precipuo destas entidades
consiste justamente na integracao da organizacdo, do planejamento e da exe-
cucao de funcoes publicas de interesse comum, o que pressupde um modo de
governanca que garanta a participacao dos entes envolvidos.

Da leitura do art. 25, § 3.°, CF/1988 pode-se ficar com a erronea impressao
de que a Constituicdo impoe os mesmos requisitos a criacao dos trés institu-
tos previstos neste dispositivo. Contudo, regides metropolitanas, aglomeracoes
urbanas e microrregioes possuem suportes faticos distintos — pressupdem, por-
tanto, realidades distintas. Como o proprio nome sugere, a regiao metropolita-
na invoca a existéncia de uma metropole circundada por municipios menores.
Ja a aglomeracao urbana compreende municipios proximos que possuem rela-
coes tanto do ponto de vista da prestacao de servicos publicos quanto do ponto
de vista socioecondmico, geografico etc.” Finalmente, a microrregiao consiste
em um agrupamento também formado para o planejamento e execucao de fun-
coes de interesse comum, no qual nao se observa o fenomeno da aglomeracao
urbana e nem da regiao metropolitana.

Dos trés institutos previstos pelo art. 25, § 3.°, CF/1988, sem sombra de
duvida a regiao metropolitana assume maior destaque, razdo pela qual sera
tratada com maiores detalhes no tépico a seguir.

23. Nesse sentido, alias, que o Estatuto da Metropole (Lei 13.089/2015) define aglome-
racdo urbana como a “unidade territorial urbana constituida pelo agrupamento de
2 (dois) ou mais Municipios limitrofes, caracterizada por complementariedade fun-
cional e integracdo das dinamicas geograficas, ambientais, politicas e socioecono-
micas” (art. 2.°, 1) e regido metropolitana como “aglomeracéo urbana que configure
uma metropole” (art. 2.°, VII). Metropole, por sua vez, consiste no “espaco urbano
com continuidade territorial que, em razdo de sua populacado e relevancia politica
e socioecondomica, tem influéncia nacional ou sobre uma regiao que configure, no
minimo, a area de influéncia de uma capital regional, conforme os critérios adota-
dos pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE” (art. 2.°,
V). Note-se, contudo, que o Estatuto propde definicdes juridicas, que valem para
operacionalizar aspectos juridicos das regides metropolitanas e das aglomeracoes
urbanas. Estas ultimas, contudo, sio fenomenos complexos, estudados por dife-
rentes dreas do conhecimento, como a Geografia. Nao por outra razao, alids, que
a Lei 13.089/2015, ao definir metropole, leva em consideracio de forma expressa a
analise do IBGE.
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4, REGIOES METROPOLITANAS: ASPECTOS JURIDICOS

Logo acima afirmou-se que as regioes metropolitanas configuram instru-
mento para acao concertada de entes federados. Sim, com efeito, as regides
metropolitanas — elas proprias — nao sao entes federativos, ou seja, nao sao
pessoas juridicas integrantes da federacdo e, portanto, nao tém o atributo
de autonomia federativa. Como corolario disso, nao possuem competéncias
que lhes sao constitucionalmente asseguradas: (i) competéncias legislativas,
as regides metropolitanas nao as possuem em absoluto; e (ii) as compe-
téncias de execucao de acoes administrativas que as regioes metropolitanas
possuem nao tém o status de competéncias constitucionais, senao consis-
tindo em competéncias legalmente delegadas pelos entes federados que as
integram.

A regiao metropolitana, em que pese extraia o fundamento abstrato de sua
viabilidade juridica da propria Constituicao nacional, passa a existir concreta-
mente por uma decisao infraconstitucional tomada no ambito de um Estado
federado. Ao fazé-lo, o Estado deve ater-se aos condicionantes impostos cons-
titucionalmente: (i) o uso da forma de lei complementar; (ii) o envolvimento
de agrupamento de Municipios limitrofes; (iii) a finalidade de integracdao da
organizacao, do planejamento e da execucao de funcoes publicas de interesse
comum.** Além destes requisitos que sao normalmente apontados pela doutri-
na, é importante frisar que estes Municipios limitrofes devem se agrupar em
torno de uma metrépole.

Sabe-se que muitos Estados criam regidoes metropolitanas sem que haja
o preenchimento deste requisito fatico. Com efeito, segundo dados do Fo-
rum Nacional das Regides Metropolitanas, o Brasil conta atualmente com 74
regioes metropolitanas, sendo que em poucas delas é possivel vislumbrar a
existéncia de Municipalidades menores circundando uma metropole. Nesse
sentido, cite-se a regidao metropolitana central, situada em Roraima, que em
2015 possuia apenas 30.581 habitantes ou a regido metropolitana do Sul do

24. Para uma andlise doutrindria destes requisitos, vide ALVES, Alaor Caffé. Regides me-
tropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides: novas dimensoes constitucionais
da organizacédo do Estado brasileiro. In: BITTAR, Eduardo C. B. (Coord.). Histdria do
direito brasileiro: leituras da ordem juridica nacional. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 350 e
ss. Estes mesmo requisitos sdo apresentados brevemente em MENDES, Gilmar Fer-
reira. Regides metropolitanas e saneamento publico. In: MENEZES DE ALMEIDA,
Fernando Dias; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Ha-
dlich; SCHIRATO, Vitor Rhein (Coord.). Direito Puiblico em Evolucao: Estudos em ho-
menagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 690.
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Estado, também localizada em Roraima, que contava com 24.088 habitantes
em 2015.” Mesmo regides metropolitanas mais populosas ndao parecem se or-
ganizar em torno de uma metropole: nesse sentido, cite-se a regiao metropoli-
tana do norte/nordeste catarinense, que em 2015 reunia 1.344.091 habitantes e
que, nos termos do art. 7.° da Lei Complementar Estadual 495/2010, tem o seu
o nucleo composto por Joinville e Araquari, cidades com populacdo razoavel,
mas que ndo possuem uma influéncia nacional ou regional em area correspon-
dente a uma capital regional, como preconiza o Estatuto da Metropole (art. 2.°,
V, Lei 13.089/2015).

Por meio de consideracoes deste tipo nao se pretende afirmar que nao exis-
tem funcodes de interesse comum nestas localidades, mas sim que a regidao me-
tropolitana nao € o instituto mais adequado para lidar com o problema que a
execucdo destas funcdes normalmente suscita nestas localidades. Retornare-
mos a esta importante questao no topico a seguir, concentrando-se por ora nos
principais delineamentos juridicos do instituto.

Para tanto, ¢ imprescindivel olhar para o que o STF ja decidiu sobre regi-
oes metropolitanas, em especial na ADI 1.842, de cuja ementa destacam-se os
seguintes trechos:

“O interesse comum e a compulsoriedade da integracao metropolitana nao
sdo incompativeis com a autonomia municipal. O mencionado interesse co-
mum nao é comum apenas aos municipios envolvidos, mas ao Estado e aos
municipios do agrupamento urbano. O cardter compulsério da participacao
deles em regides metropolitanas, microrregioes e aglomeracdes urbanas ja
foi acolhido pelo Pleno do STF (ADI 1.841/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
20.09.2002; ADI 796/ES, Rel. Min. Néri da Silveira, D] 17.12.1999).

O interesse comum inclui funcoes publicas e servicos que atendam a mais
de um municipio, assim como os que, restritos ao territorio de um deles, se-
jam de algum modo dependentes, concorrentes, confluentes ou integrados de
funcoes publicas, bem como servicos supramunicipais.

(..)

O estabelecimento de regido metropolitana nao significa simples transfe-
réncia de competéncias para o estado.

O interesse comum €é muito mais que a soma de cada interesse local en-
volvido, pois a ma conducéo da funcao de saneamento basico por apenas um

25. [www.emplasa.sp.gov.br/Cms_Data/Sites/EmplasaDev/Files/ENEM/arquivos/Regi%-
C3%B5es-Metropolitanas-do-Brasil_julho_2016.pdf]. Acesso em: 09.09.2016.
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municipio pode colocar em risco todo o esforco do conjunto, além das conse-
quéncias para a saude publica de toda a regiao.

O parametro para afericio da constitucionalidade reside no respeito a di-
visdo de responsabilidades entre municipios e estado. E necessdrio evitar que
o poder decisorio e o poder concedente se concentrem nas maos de um unico
ente para preservacdao do autogoverno e da autoadministracdo dos municipios.

Reconhecimento do poder concedente e da titularidade do servico ao co-
legiado formado pelos municipios e pelo estado federado. A participacao dos
entes nesse colegiado nao necessita de ser paritaria, desde que apta a prevenir
a concentracao do poder decisorio no ambito de um unico ente. A participacao
de cada Municipio e do Estado deve ser estipulada em cada regiao metropolita-
na de acordo com suas particularidades, sem que se permita que um ente tenha
predominio absoluto”.?

Fixem-se, pois, em harmonia com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, os seguintes principios que expressam a dinamica constitucional de
uma regido metropolitana: (i) a instituicdo de regiao metropolitana nao pode
alterar a reparticao constitucional de competéncias dos entes federados; (ii) o
interesse comum, no ambito da regido metropolitana, é uma sintese de inte-
resses estaduais e municipais, podendo qualificar servicos e funcoes desem-
penhados tanto de modo intra como intermunicipal; (iii) no ambito da regiao
metropolitana, o modo de se respeitarem as autonomias federativas é o estabe-
lecimento de uma governanca tal que impeca que o poder decisorio se concen-
tre nas maos de um unico ente federado, ou que exclua algum deles; (iv) em
matéria de concessao de servicos publicos, a definicao do poder concedente
no ambito metropolitano deve respeitar um mesmo modo de governanca em
que nenhum ente federado concentre poder ou de seu exercicio seja excluido.

De modo compativel com o posicionamento que se estd a expor, o Estatuto
da Metropole, no tocante a governanca interfederativa, assim dispde:

“Art. 6.°. A governanca interfederativa das regides metropolitanas e das
aglomeracoes urbanas respeitara os seguintes principios:

I — prevaléncia do interesse comum sobre o local,

II — compartilhamento de responsabilidades para a promocao do desenvol-
vimento urbano integrado;

III — autonomia dos entes da Federacao;

26. ADI 1842, Relator Ministro Luiz Fux, Relator para Acordao Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 06.03.2013, DJE 13.09.2013 (ementa).
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IV — observancia das peculiaridades regionais e locais;

V — gestdo democritica da cidade, consoante os arts. 43 a 45 da Lei 10.257,
de 10 de julho de 2001;

VI — efetividade no uso dos recursos publicos;
VII — busca do desenvolvimento sustentavel.”

Considera-se oportuno, neste momento da exposicao, destacar e trabalhar
dois desses principios: a prevaléncia do interesse comum sobre o local e a
autonomia dos entes da federacao. A compreensao de ambos ha de ser har-
monica. Nesse sentido, a prevaléncia do interesse comum sobre o local nao
significa dizer que se anula o interesse local, sobrepondo-se a ele 0 comum,
pelo simples fato de haver-se constituido a regiao metropolitana. Ora, um en-
tendimento assim seria incompativel com a autonomia dos entes federados.
De rigor, o percurso logico do raciocinio é o inverso: a prevaléncia do inte-
resse comum sobre o local, no ambito de uma regiao metropolitana, significa
que, por tratar-se de uma situacdo na qual, a priori, ja nao se caracterizava a
predominancia do interesse local, é que puderam ser transferidos a uma re-
giao metropolitana a organizacao, o planejamento e a execucao de um servico
publico.

O reflexo desse entendimento esta no modo como o Estatuto da Metrépole
propde a estrutura da governanca interfederativa:

“Art. 8.°. A governanca interfederativa das regides metropolitanas e das
aglomeracoes urbanas compreendera em sua estrutura basica:

I — instancia executiva composta pelos representantes do Poder Executivo
dos entes federativos integrantes das unidades territoriais urbanas;

II - instancia colegiada deliberativa com representacao da sociedade civil;
III — organizacao publica com funcoes técnico-consultivas; e
IV — sistema integrado de alocacao de recursos e de prestacao de contas.”

A previsao de uma instancia executiva assim composta — e distinta da ins-
tancia deliberativa a que se refere o inc. II — justamente visa a reproduzir,
dentro da regiao metropolitana, uma logica da distincao entre Poder Exe-
cutivo e Poder Legislativo. Sendo assim, a instancia executiva competem as
atribuicoes regulatorias (em sentido de funcao administrativa) pertinentes a
organizacao, ao planejamento e a execucao dos servicos publicos de interesse
comum. E certo que tais atribuicdes regulatérias podem estar subordinadas
a diretrizes gerais e abstratas a serem formuladas pela instancia deliberativa.
Mas a aplicacdo das diretrizes ao caso concreto serd atribuicdo da instancia
executiva.
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5. DELIMITACAO DO INTERESSE COMUM E DO INTERESSE LOCAL NA REGIAO
METROPOLITANA

Feitas estas consideracoes, ¢ chegado o momento de se aprofundar na pro-
blematica questao de delimitacdo do interesse comum metropolitano em face
do interesse local municipal. Para tanto, é necessdrio retomar alguns argumen-
tos que ja foram expostos neste artigo, interligando-os de forma a explicitar
o porqué de a interface entre interesse comum e interesse local ser um dos
aspectos mais problematicos da regiao metropolitana.

Viu-se que uma grande novidade promovida pela Constituicao de 1988
consistiu em conferir o status de ente federativo aos Municipios. Estes, por-
tanto, passaram a gozar de autonomia em uma dupla vertente: por um lado, os
entes locais brasileiros contam com um catalogo de competéncias federativas
exercidas com uma margem razoavel de liberdade; por outro lado, estes entes
possuem a garantia de que este campo de atuacao constitucionalmente delimi-
tado nédo sera alterado arbitrariamente, por meio da invasao ou da usurpacao
de competéncias por parte outro nivel federativo. Sem duvida, o cerne desta
autonomia municipal é formado pelas competéncias para legislar e para pres-
tar servicos de interesse local, tendo em vista que sdo as tinicas competéncias
do catalogo do art. 30 CF/1988 que nao sao condicionadas de antemao pela
legislacdo ou pelas diretrizes oriundas da Unido ou dos Estados.”

Ocorre que as competéncias fundadas no interesse local se colocam muitas
vezes em rota de colisdao com competéncias atribuidas a outros niveis federa-
tivos com base em um critério tematico. Na verdade, o que se observa é uma
colisao de critérios, mas que deve ser harmonizada por meio da interpretacao
e da correta delimitacdo dos limites de atuacdo de cada nivel federativo no
caso concreto. Sem duvida alguma, consideracoes acerca do interesse nacio-
nal ou do interesse regional envolvido na atribuicao da regulamentacao ou da
execucao de uma matéria a Unido ou aos Estados ganham importancia nesta
empreitada.”

27. Note-se que tal condicionamento pode existir na pratica, mas nao se trata de algo
determinado pela propria constituicdo, como, p. ex., na competéncia municipal para
“suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber” (art. 30, II, CF/1988)
ou entdo para “manter, com a coopera¢ao técnica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educacio infantil e de ensino fundamental” (art. 30, VI, CF/1988).

28. Como ensina José Afonso da SILVA, em matéria de reparticdo federativa de compe-
téncias vige o chamado principio da predominancia do interesse, “segundo o qual a
Unido caberdo aquelas matérias e questoes de predominante interesse geral, nacional,
ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse
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Conforme jd afirmado neste artigo, os entes federativos podem e, em alguns
casos, devem atuar de forma concertada na consecucio de determinadas com-
peténcias. Tal fendomeno ocorre inclusive com as competéncias para prestar
servicos de interesse local, com um grande complicador: o interesse comum.
Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 erige a existéncia de funcoes de
interesse comum como requisito para o manejo de trés institutos pelo Estado-
-membro, quais sejam: as regides metropolitanas, as aglomeracoes urbanas e
as microrregioes. Consequentemente, o Estado s6 podera reunir Municipios,
incentivando-os a gerir seus servicos de forma conjunta, se estes ultimos se
caracterizarem como funcoes de interesse comum.

Ha uma tendéncia de se relacionar interesse comum com regiao metropoli-
tana, o que talvez explique porque existam atualmente tantas regides sem que
haja um ntimero correspondente de metrépoles. Mas esta é, no nosso sentir,
uma compreensao equivocada do instituto.” Afinal, funcoes de interesse co-

regional, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local, tendo a Consti-
tuicdo vigente desprezado o velho conceito do peculiar interesse local que nao lo-
grara conceituacdo satisfatoria em um século de vigéncia” (SILVA. Curso de Direito
Constitucional Positivo, cit., p. 478). Note-se que normalmente é o proprio legislador
constituinte quem determina quando e se esta presente cada um destes interesses no
momento em que atribui determinadas matérias a Unido, Estados ou Municipios.
Deste modo, quando a Constituicao Federal atribui competéncia a Unido para legislar
sobre e prestar o servico postal, ela parte do pressuposto de que ha um interesse geral,
nacional presente nesta matéria que informa a normatizacéo deste servico e a sua exe-
cucio pelo ente federal. O mesmo pode-se afirmar em relacao ao interesse regional,
por exemplo, quando a Constituicdo atribui aos Estados-membros a competéncia
para a criacao de regides metropolitanas, aglomeracoes urbanas e microrregioes por
meio de lei complementar (art. 25, § 3.°, CF/1988). O problema das competéncias
municipais delimitadas pelo interesse local é que elas delegam para um momento
posterior um juizo que deveria ser feito pelo proprio legislador constituinte. Isto pos-
to, entende-se que uma ferramenta tutil para delimitar corretamente o interesse local,
com a identificacao de algumas matérias tipicamente englobadas por ele, seja analisar
as competéncias da Unido e dos Estados sobre matérias especificada pelas proprias
normas constitucionais com base no critério da predominancia do interesse. Nao se
defende que este seja um raciocinio conclusivo, mas apenas que ele pode conduzir
a resultados interessantes. Por exemplo, a competéncia da Unido para legislar sobre
sistema monetario e de medidas (art. 22, VI, CF/1988) possui um interesse nacional
prevalente de tal monta que obstaculiza iniciativas legislativas no ambito local. O
mesmo ndo acontece com a competéncia para legislar sobre transito (art. 22, XI,
CF/1988), conforme discutido na nota de rodapé 15.

29. Diga-se de passagem, esta é uma compreensao que acaba por minar as possibilidades
de utilizacao deste instituto na pratica, tendo em vista que a regido metropolitana
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mum podem ser desempenhadas de forma conjunta pela iniciativa dos pro-
prios municipios, com ou sem a intervencao dos Estados, com base no autori-
zativo do art. 241 CF/1988.

Quando o Estado julga oportuno fomentar esta atuacao conjunta por parte
dos Municipios, desde que limitrofes, ele podera fazer uso de microrregioes,
aglomeracoes urbanas ou regides metropolitanas. A regido metropolitana consis-
te, portanto, em uma das formas colocadas a disposicao do Estado para se pro-
mover a execucao de funcoes de interesse comum, mais precisamente, quando
estas funcoes sao afetadas pelos problemas tipicos de uma metropole. O seu ob-
jetivo precipuo, portanto, ndo se traduz na simples gestao conjunta de servicos
que digam respeito aos Municipios envolvidos, mas fazé-lo de forma que estes
servicos atendam adequadamente as pessoas que vivem na metrépole.

Esta-se diante, portanto, do instituto mais robusto para lidar com a gestao
de funcoes de interesse comum. Conforme exposto no tépico anterior, a sua
governanca mimetiza os Poderes Executivo e Legislativo, sendo que neste ul-
timo é garantida a participacao da sociedade civil. Nao poderia ser de outro
modo, afinal: na regido metropolitana, pessoas moram em um Municipio e tra-
balham ou estudam em outro; pessoas utilizam o transporte publico e dirigem
em vias publicas pertencentes a mais de um Municipio, sendo afetadas por
questdes de mobilidade que afetam a metropole como um todo; pessoas utili-
zam hospitais e escolas de mais de um Municipio. Enfim, os cidadaos fruem
em servicos e utilidades publicas oferecidas por mais de um Municipio: por
que entao s6 podem ser representados apenas de forma mediata por meio do
Municipio em que residem?

Percebe-se, portanto, que o componente federativo cede um pouco em fa-
vor do componente democratico. Porém, como em regra nio se reconhece
autonomia politico-administrativa a regiao metropolitana,” este componente
democratico serve mais como um fator legitimador, pois ndo se cogita que
a criacdo de uma regido metropolitana altere a reparticio constitucional de
competéncias federativas ou viole as autonomias dos Municipios envolvidos e
do Estado-membro. Ha, portanto, uma necessidade de compatibilizacao entre
corolarios da federacao e a questoes afetas a metropole. Isto se da exatamente
por meio da correta identificacao e delimitacao do interesse comum.

tem que se adaptar a uma série de arranjos faticos diversos daquele para o qual ela foi
originalmente concebida, vale dizer, a de Municipios menores circundando e sendo
influenciados por uma Metropole.

30. Nesse sentido, ALVES. Regides Metropolitanas, Aglomeracées Urbanas e Microrregioes,
cit., p. 348 e MEIRELLES. Direito Municipal brasileiro, cit., p. 84.
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Todavia, deve-se reconhecer que o interesse comum nada mais significa do
que uma reedicao das problematicas que cercam o interesse local. Desta forma,
do mesmo modo como ocorre com esta importante competéncia do Muni-
cipio, deve-se perquirir quais funcées podem compor o interesse comum da
regidao metropolitana e, acima de tudo, quem sao os legitimados a dizer quando
este interesse resta configurado no caso concreto. Dar uma resposta ao primei-
ro dos questionamentos nao é uma tarefa das mais faceis, tendo em vista que
um mesmo servico, com base no interesse envolvido, pode ser de titularidade
tanto do Estado-membro, quanto da regiao metropolitana, quanto do Muni-
cipio. Esta afirmacéo, por sua vez, pode ser bem ilustrada com o exemplo do
transporte coletivo de passageiros.

No caso do transporte coletivo, a preponderancia de interesse local — a
induzir a conclusao pela competéncia municipal — pode ser claramente con-
figurada na situacao geografica de um Municipio que tem a sua drea urbana
desconectada das dreas urbanas de Municipios vizinhos e cuja populacao em
geral nao tenha transito didrio para fora dos limites do territorio municipal.
Mas, diferentemente, nao sera de interesse local o mesmo transporte coletivo
de passageiros no contexto de uma drea conurbada, envolvendo diversos Mu-
nicipios cuja populacao cotidianamente circule para fora dos limites de cada
qual.

A proposito do exemplo com que se esta trabalhando, cabe lembrar que
a Constitui¢ao, no caso do transporte coletivo, foi mais explicita ao definir a
competéncia municipal, indo além do mero recurso a nocao de interesse local,
para afirmar expressamente o proprio “tema” em questao:

“Art. 30. Compete aos Municipios: (...)

V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permis-
sao, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo,
que tem cardter essencial;”

Ainda assim, a compreensao de “qual” o transporte coletivo que estd ao al-
cance da competéncia municipal remete a nocao de interesse local. Com efeito,
em dadas realidades urbanas — tipicas, alids, de uma regidao metropolitana —, o
transporte coletivo, mesmo urbano, extrapola o interesse local, podendo vir a
caracterizar o sentido de interesse comum dos entes federados envolvidos na
regiao. Nesse caso, vem a tona a competéncia estadual, em dois possiveis sen-
tidos: (i) tanto a competéncia estadual para instituir uma regiao metropolitana
que venha a “integrar a organizacao, o planejamento e a execucao” dessa fun-
cao publica “de interesse comum” (Constituicao, art. 25, § 3.°), (ii) como, se
for o caso, a propria competéncia estadual para prestar o servico de transporte
coletivo intermunicipal.
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Explore-se um pouco mais o que se acaba de dizer. A competéncia esta-
dual para prestar servicos de transporte coletivo ndo é expressa na Constitui-
cao; todavia, decorre, implicitamente, da regra do art. 25, § 1.°, sendo esta,
alids, a interpretacao consagrada pelo proprio legislador federal ao editar a
Lei 12.587/2012, que institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana:

“Art. 17. Sao atribuicdes dos Estados:

I - prestar, diretamente ou por delegacao ou gestao associada, os servicos de
transporte publico coletivo intermunicipais de carater urbano,’ em conformi-
dade com o 8§ 1.° do art. 25 da Constituicao Federal;”

E a mesma Lei vai além, ja indicando no paragrafo unico do art. 17 os ca-
minhos pelos quais os Estados podem, se for o caso, delegar aos Municipios a
atribuicao da prestacao desses servicos, desde que constituido consoércio publi-
co ou convénio de cooperacédo para tal fim.

Entretanto, mesmo que nao se trate de transporte coletivo que ocorra fati-
camente de modo “intermunicipal” (ou seja, mesmo que, de fato, o transporte
efetive-se nos limites de um mesmo Municipio), sendo, todavia, interligado
em rede numa area de conurbacao, deixa de haver a preponderancia do inte-
resse local, para sobressair o interesse comum do servico a ser prestado regio-
nalmente. Em outras palavras, o que era em um primeiro momento transporte
exclusivamente intramunicipal passa a ter feicdes de transporte intermunici-
pal, ainda que prestado por cada Municipio dentro do seu respectivo territorio.
Had ainda casos em que os Estados assumem servicos de transporte coletivo de
feicoes intermunicipais, apesar de prestados exclusivamente no ambito de um
unico Municipio. A titulo de exemplo, cite-se 0 metro de Sao Paulo, desde a
sua origem explorado pelo Estado, ainda que as linhas do metr6 propriamente
ditas até os dias atuais nao extrapolem os limites do territério do Municipio
de Sao Paulo. Isso se deve, por sua vez, ao fato de o metr6 paulistano promo-
ver importante integracao das redes férreas intermunicipais. No momento da
criacao e implementacao das primeiras linhas de metro, a integracao das linhas
férreas colocava-se apenas como uma potencialidade; atualmente, contudo,
coloca-se como relevante realidade.

Conclui-se, portanto, que nao é possivel estabelecer, de antemao, quais ser-
vicos compdem o interesse comum da regido metropolitana, sendo esta uma

31. Note-se que a Lei assim define esses servicos: “Art. 4.°. Para os fins desta Lei, conside-
ra-se: [...] XI — transporte publico coletivo intermunicipal de carater urbano: servico
de transporte publico coletivo entre Municipios que tenham contiguidade nos seus
perimetros urbanos”.
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tarefa que depende invariavelmente da andlise do caso concreto. No exemplo
dado, é possivel perceber que tanto competéncias municipais quanto compe-
téncias estaduais podem convergir para formar com o interesse metropolitano.

Porém, como as autonomias dos Municipios e do Estado-membro devem
ser preservadas, é de se admitir que estes entes devem consentir de algum
modo que servicos de sua competéncia sejam transferidos ou mesmo plane-
jados pela regiao metropolitana. Nem Estado, nem Municipios podem decidir
isoladamente o que é o interesse comum. Colocando esta mesma assertiva de
outro modo: tanto Estado quanto Municipios sdo atores legitimados a dizer
sobre as funcdes que serao organizadas, planejadas e executadas no ambito da
regido metropolitana. Estabelecida esta premissa, deve-se entdo perquirir so-
bre o modo pelo qual tal tarefa serd levada a cabo e quais sao os instrumentos
adequados para tanto.

Afinal, o Estado-membro, na lei complementar que cria a regiao metropoli-
tana, pode deixar consignado quais servicos passam a ser geridos no ambito da
regiao metropolitana, abarcando inclusive servicos tradicionalmente prestados
pelos Municipios? A rigor, ndo ha nada que impeca uma lei com semelhante
contetdo. Todavia, ela provavelmente tera sua constitucionalidade questiona-
da e padecerd, de fato, deste vicio por violacdo da autonomia municipal.**

32. No julgamento da ADI 1.842, o STF considerou inconstitucional a transferéncia da
titularidade dos servicos metropolitanos ao Estado. Comentando este mesmo jul-
gado, assevera Gilmar Ferreira MENDES que “grande parte da doutrina admite a
possibilidade de o Estado-membro regular e executar funcoes e servicos publicos de
interesse comum, cometendo-lhe a responsabilidade pela implantacdo de politicas
unificadas de prestacdo de servicos publicos. No entanto, tal conclusiao nao merece
prosperar, pois ndo é compativel com a Constituicdo Federal a transferéncia integral
do poder concedente, seja ao Estado federado, seja ao Municipio polo, uma vez que
eliminaria, neste aspecto, a capacidade de autoadministracdo dos municipios envol-
vidos e, consequentemente, nucleo essencial da autonomia municipal (...) A solu¢ao
parece residir no reconhecimento de sistema semelhante aos Kreise alemaes, em que
o0 agrupamento de municipios juntamente com o estado federado detenham a titularidade
e o poder concedente, ou seja, o colegiado, formado pelos municipios mais o estado
federado, decida como integrar e atender adequadamente a funcio de saneamento
basico” (MENDES. Regides metropolitanas e saneamento publico, cit., p. 695). O que
se advoga aqui é que nio so a transferéncia do servico metropolitano ao Estado seria
inconstitucional, mas também a transferéncia, por meio de complementar estadual,
de servicos de feicoes locais para a regiao metropolitana. Os Municipios envolvidos
devem deliberar previamente sobre esta transferéncia, isso porque sao os titulares das
competéncias de execucdo respectivas e devem ser respeitados em sua autonomia
federativa.

Awveina, Fernando Menezes de; Zago, Mariana Augusta dos Santos. O “interesse comum”
da regido metropolitana em face da reparticao constitucional de competéncias federativas.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 107-138. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

133



134

Revista BrasiLEIRA DA Abvocacia 2016 © RBA 3

Acredita-se o Estado poderd, neste momento, no maximo decidir sobre
quais servicos estaduais passam a integrar o interesse metropolitano, exortan-
do a instancia deliberativa a que se refere o art. 8.°, II, do Estatuto da Me-
tropole a deliberar sobre a presenca de um interesse comum nos servicos lo-
cais. Admite-se inclusive que o Estado arrole, na lei, sobre quais servicos esta
instancia tera que deliberar: contudo, sio os Municipios reunidos que devem
decidir quais servicos municipais passam a ser planejados e executados pela
regiao metropolitana.

Neste ponto, nao se pode deixar de observar que, como o sucesso de uma
regidao metropolitana depende da adesao dos entes federativos envolvidos, é
conveniente que o Estado-membro — tanto na elaboracao do projeto de lei
quanto na tramitacao legislativa — promova a oitiva dos Municipios envolvidos
e também da sociedade civil organizada. Deve-se ressaltar que o Estado nao
é obrigado a tanto. Porém, tal iniciativa pode antecipar questoes cruciais ao
funcionamento da regido metropolitana, como a composicdo e estrutura das
instancias a que se refere o art. 8.° do Estatuto da Metropole.*

Questdo importante diz respeito a aquiescéncia de todos os Municipios en-
volvidos para que o servico seja efetivamente transferido a regiao metropoli-
tana. Neste ponto, a decisao proferida pelo STF na ADI 1.842 ja fornece os
parametros necessarios. Neste julgado, esta corte brasileira assentou entendi-
mento no sentido do “reconhecimento do poder concedente e da titularidade
do servico ao colegiado formado pelos municipios e pelo estado federado. A
participacao dos entes nesse colegiado nao necessita de ser paritdria, desde que
apta a prevenir a concentracdo do poder decisério no ambito de um unico ente.
A participacao de cada Municipio e do Estado deve ser estipulada em cada re-
giao metropolitana de acordo com suas particularidades, sem que se permita
que um ente tenha predominio absoluto”.**

Ou seja, nenhum ente federativo deve possuir um namero de votos tal que
permita impor a sua decisao sobre os demais, e também nenhum ente federa-
tivo deve possuir o direito de veto, pois isso significaria impor a sua decisao

33. Frise-se, porém, que tais entendimentos entre Estado e Municipios englobados pela
regiao metropolitana nido podem alterar a reparticao constitucional de competéncias
federativas, tendo em vista o cardter indisponivel destas normas. Ao contrdrio, estes
entendimentos devem importar apenas em arranjo para o exercicio de competéncias
de execucio, inclusive com a transferéncia de encargos, servicos, pessoal e bens em
virtude da autorizacdo contida no art. 241 CF/1988.

34. ADI 1.842, Relator Ministro Luiz Fux, Relator para Acoérdao Ministro Gilmar Men-
des, Tribunal Pleno, julgado em 06.03.2013, DJE 13.09.2013 (ementa).
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sobre os demais por vias obliquas.”” Deste modo, a partir do momento em que
um Municipio ¢ integrado a regiao metropolitana por decisao do Estado, ele
deve necessariamente participar das decisdes tomadas e colaborar, ndo s6 pela
vigéncia de postulados como a lealdade federativa,’® mas também e sobretudo
porque decisdes tomadas contra os seus interesses particulares devem ser exe-
cutadas, a despeito da nao-aquiescéncia.’”

Finalmente, a despeito de o art. 25, § 3.°, CF/1988 fazer mencao a “organi-
zacao, o planejamento e a execucao de funcoes publicas de interesse comum”,
entende-se que a regiao metropolitana pode ter diferentes escopos, a depender
do nivel de integracdo dos Municipios e também, e principalmente, do nivel
de integracao dos servicos de interesse comum. Deste modo, a regido metropo-
litana pode se ocupar tanto do planejamento e da execucao de determinados
servicos publicos, ou entdo ela pode apenas se destinar ao planejamento destes
servicos, sendo que a execucdo ficarda a cargo dos Estados e dos Municipios.
Este ultimo, alids, parece ser o formato adotado em muitas regioes metropoli-
tanas brasileiras.

35. Este direito de veto, por sua vez, estaria consubstanciado caso as decisdes do colegia-
do formado pelo Estado e pelos Municipios participantes devessem ser tomadas por
unanimidade.

36. Para uma visao abrangente do principio da lealdade federal, vide BAUER, Harmut.
Die Bundestreue: Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik des Bundesstaatsrechts und zur Re-
chtsverhdltnislehre. Ttbingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1992.

37. Neste ultimo ponto consiste em um desdobramento importante da chamada com-
pulsoriedade da regidao metropolitana. Como esclarece Alaor Caffé ALVES, “uma
vez constituidas por lei complementar, a integracdo dos Municipios sera compul-
soria para o efeito de realizacao das funcoes publicas de interesse comum, nio
podendo o ente local subtrair-se a figura regional, ficando sujeito as condicoes es-
tabelecidas em nivel regional para realizar aquelas funcoes publicas de interesse
comum” (ALVES. Regioes metropolitanas, aglomeracées urbanas e microrregioes, cit.,
p- 350). Note-se que a constitucionalidade da compulsoriedade da regido metropo-
litana foi analisada e confirmada pelo STF no julgamento da ADI 1.841/R]J, Relator
Ministro Carlos Velloso, julgada em 01.08.2002, como bem ressalta Gilmar Ferreira
MENDES, “ao julgar inconstitucional tanto a necessidade de aprovacéao prévia pelas
Camaras Municipais quanto a exigéncia de plebiscito nas comunidades interes-
sadas. Na verdade, tais aspectos da integracdo metropolitana (interesse comum e
compulsoriedade) ndo sdo incompativeis, em tese, com o nucleo essencial da auto-
nomia dos municipios participantes. Com efeito, a decisao e a execucéo colegiadas
sao aptas a, por um lado, garantir o adequado atendimento do interesse comum e
vincular cada comunidade e, por outro lado, preservar o autogoverno e a autoadmi-
nistracao dos municipios” (MENDES. Regioes Metropolitanas e Saneamento Publico,
cit., p. 691).
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6. ConcLusAo

A regiao metropolitana costuma ser compreendida como um arranjo me-
ramente administrativo, por meio do qual funcoes de interesse comum sao
executadas de forma integrada. Isto nao significa que este instituto nao suscite
questdes interessantissimas em face da reparticao constitucional de compe-
téncias, tendo em vista que o campo de atuacao da regiao é delimitado a par-
tir de importantes competéncias residuais do Estado-membro (art. 25, § 1.°,
CF/1988) e da competéncia municipal para prestar servicos de interesse local
(art. 30, V, CF/1988). E preciso delimitar corretamente o interesse comum
que qualifica as competéncias de execucdo que passardao a ser executadas no
ambito da regiao metropolitana, até como uma forma de prestigiar e garantir
a autonomia dos entes federativos envolvidos. Para tanto, é preciso que tanto
Estado quanto Municipios participem da formacdo do interesse comum no
ambito da regido metropolitana, especialmente atuando de modo harmonico
no orgao colegiado a que se refere o art. 8.°, I, do Estatuto da Metropole — o
que, enfim, remete antes a uma dimensao politica, em cujo nivel ha de se ope-
rar um consenso, sem o qual os instrumentos juridicos a disposicao da regiao
metropolitana restarao ineficazes.
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direito material e aparéncia normativa: a garantia de inafastabilidade da tutela jurisdicio-
nal. 7. Processo civil e direito material para além da aparéncia: estratégias de seletividade
e ocultacdo. 8. Processo civil e (ndo) reparacdo de danos causados por infracdes a ordem
econdmica: um mecanismo de seletividade. 9. Consideracdes finais. 10. Referéncias biblio-
graficas.

Este artigo parte da inquietacao de que ha situacoes nas quais o direito im-
pede o exercicio de direitos que ele mesmo afirma expressamente garantir. Para
nao permanecer no campo da abstracio, utilizando apenas os critérios da uni-
versalidade do instituto da reparacao de danos e da especialidade do direito con-
correncial em razao de atividades econdomicas de grande porte, foi selecionada
uma situacao especifica para ilustrar essa inquietacao: a auséncia de efetividade
do direito de reparacao de danos diante de infracdes a ordem econdmica, nao
obstante a expressa previsao desse direito na legislacdo concorrencial.

Assim, em uma perspectiva mais concreta, este artigo pretende estudar os
mecanismos que impedem a aplicacao do direito de reparacao de danos a ati-
vidades ilicitas de grande expressao (como as praticas anticompetitivas), sem
que isso importe em desprestigio ao direito concorrencial. Em uma perspectiva
mais geral, o trabalho tem por objeto um dos inconfessos mecanismos pelos
quais o direito, para se reproduzir, nega direitos por ele mesmo garantidos.

O enfrentamento de ambas as perspectivas, geral e concreta, serd realizado a
partir de dois momentos: o primeiro reservado para alguns pressupostos de or-
dem tedrica e metodologica, e o segundo para a aplicacao desses pressupostos
no ambito da relacao entre direito processual e direito concorrencial.

No primeiro momento, o percurso tera quatro partes, nas quais se pretende
demonstrar que: a realidade do direito abrange mais que as aparéncias; sob as
aparéncias existem estruturas subjacentes; por uma questao de legitimidade,
essas estruturas sao ocultadas; as estruturas subjacentes implicam mecanismos
de seletividade.

No segundo, em que se pretende aplicar o arcabouco tedrico examinado a
relacdo entre processo e direito material, o percurso tera trés partes: a descricao
da perspectiva adotada pela doutrina majoritaria a partir da garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional; a demonstraciao de que, empiricamente, esse
discurso e, especialmente, essa garantia acobertam a existéncia de um princi-
pio de selecao que faz com que direitos materiais previstos ndo possam ser tu-
telados de maneira adequada; e a analise da relacao entre o direito a reparacao
de danos causados por infracdes a ordem econdmica e as técnicas processuais,
procurando demonstrar a inexisténcia concreta do referido direito devido a
seletividade da estrutura processual.
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Ao final deste percurso, um tanto incomum na doutrina tradicional do di-
reito, espera-se demonstrar a possibilidade, logicamente admissivel, de que as
técnicas processuais constituem um dos mecanismos de seletividade de tutelas
juridicas, ainda que, para garantir sua reproducao, o direito processual negue
expressamente essa condicao.

Essa demonstracao permitird compreender que a propria estrutura do direi-
to gesta mecanismos de exclusao de tutelas que, em favor de sua legitimacao,
sao estrategicamente ocultados.

1. O DIREITO ALEM DA APARENCIA

Como todo fendmeno complexo, o direito possui elementos ocultos. Esta
opacidade tem sido discutida, em geral, no campo de uma eventual intencio-
nalidade ideologica — o que tem justificado o deslocamento da discussao do
campo juridico para o da politica ou da sociologia.

Contudo, reconhecer que o real nao se resume as aparéncias e que pode
haver contradicoes entre o real e o aparente, desde que se considere o acervo
normativo vigente enquanto dado da realidade empirica, nao implica, por si
sO, uma migracao do direito para outros campos.

A teoria juridica ha muito reconhece o direito como realidade. Falta-lhe,
porém, reconhecer a realidade do direito como um fendmeno complexo que,
nesta condicao, nao se limita a ser, simples e superficialmente, o que aparenta.
A transfenomenalidade (propriedade de ser mais do que aparenta) e a contra-
fenomenalidade (contrariedade entre o aparente e o real) sdo atributos sem os
quais a propria identidade do direito se esvaneceria, confundindo-se com a
moral, a politica e outros dominios.

Partindo dessas consideracoes, o novo realismo inglés tem proposto uma
metodologia que parte da observacao direta (empirico) e passa pela inferéncia
a partir dos efeitos (factual) para chegar a profundidade que envolve a identifi-
cacao de estruturas subjacentes que operam na realidade com seus respectivos
mecanismos causais (realidade propriamente dita).

Em geral, tais estruturas nao sao manifestas (vistas ou percebidas) no modo
como o direito se apresenta, o que nao implica considerar que nao existam na
forma de forcas subjacentes e que nao sejam determinantes. Em um exemplo
bastante singelo, o fato de o potencial explosivo de uma dinamite nao ser visi-
vel nao resulta em sua inexisténcia.

Ainda que exageradamente resumida, a aplicacao dessa perspectiva ao di-
reito sugere a adocao de uma metodologia que ultrapasse a forma aparente
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do direito na busca da revelacao de estruturas subjacentes que efetivamente
existem e operam sobre ele, ainda que nao manifestas ou visiveis a olho nu.

2. ESTRUTURA: ALINHAMENTO CONCEITUAL

Mas o que sao estruturas subjacentes? A polissemia do vocabulo estrutura,
tao mal empregado no dominio do direito, exige um alinhamento conceitual,
desde logo considerando a inexisténcia de qualquer consenso doutrindrio so-
bre seus significantes. Como afirmou Pouillon no discurso de abertura de colo-
quio sobre a palavra estrutura, realizado em Paris na década de 1970, “estrutura
ndo tem, hoje, dois, trés, quatro significados fundamentais — o que é normal — mas
tantas acepcoes como autores, acepcoes estas inteiramente irredutiveis a um de-

nominador comum, quando néo totalmente antinomicas”.!

Ainda assim, em uma primeira aproximacao, poder-se-ia dizer que etimolo-
gicamente a palavra estrutura tem origem no latim structura, derivada do verbo
struere, cujo significado é “construir”.> O mesmo Pouillon dira que “estrutura
é, pois, aquilo que a analise interna de uma totalidade revela: elementos e rela-
coes entre tais elementos, e a disposicao, o sistema dessas mesmas relacoes”.’

Esse sistema ou modelo se consubstancia em um “equilibrio precario”,*
pelo qual a mudanca de uma parte repercute na totalidade. Ou, como ensina
Lévi-Strauss, “deve consistir de elementos tais que uma modificacao qualquer
de um dos elementos acarrete modificacio em todos os outros”.’

1. Apud BASTIDE, Roger (coord.). Usos e sentidos do termo “estrutura”. Trad. Maria
Heloisa S. Cappellato. Sao Paulo: Edusp, 1971. p. 1.

2. Jean Pouillon aprofunda esse estudo afirmando que “o emprego antigo é claro e,
tanto no Littré como no Larousse, o artigo é curto: é, primeiramente, a maneira pela
qual um edificio é construido, depois, por extensdo, aquela como as partes de um
todo qualquer — substancia mineral, corpo vivo, discurso, pouco importa — estdo
arranjadas entre elas. O diciondrio de Lalande acrescenta a ideia de solidariedade dos
elementos, mas ela ja estd contida na definicao precedente: o edificio desabaria, o dis-
curso ndo teria sentido, se as partes de um todo néo fossem solidarias”. (POUILLON,
Jean. et al. Problemas do estruturalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1968. p. 8).

3. POUILLON. Op. cit. p. 8.
4. CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1985.
p. 118.

5. LEVI-STRAUSS, Claude. Os limites do conceito de estrutura. In: MARTINS, José de
Souza; FORACCHI, Marialice M. Sociologia e sociedade. Rio de Janeiro: Livros Técni-
cos e Cientificos, 1981. p. 36.
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Essa nocao articula-se a de que os elementos que constituem a estrutura lhe
sdo essenciais diante da totalidade. Sao partes indispenséaveis do todo, sem as
quais sua identidade estaria comprometida. Dai porque, mesmo na perspecti-
va estrutural, ndo se pode limitar a andlise de um fenomeno juridico ao seu
delineamento normativo. Como leciona Antonio Hernandez Gil, “el analisis
estructural no puede consistir en poner de manifesto ese orden o sistema con que
ya se ofrece el derecho en los ordenamientos juridicos. Su cometido demanda un
analisis en profundidad [...] Las normas ofrecen mas combinaciones de elementos

que responden a unas reglas obedientes a la estructura del sistema”.

Para os fins deste artigo, é possivel sumular as seguintes caracteristicas para
a constituicio de um arcabouco conceitual simplificado: modelo (estrutura
enquanto modelo teoricamente construido)” que, voltado para a internalidade
de um fenomeno (“aquilo que a analise interna de uma totalidade revela”)®,
sobreleva os elementos essenciais, regulares e constantes’ que, articulados en-
tre si, em equilibrio precario,'® conformam uma totalidade em movimento."'

De maneira ainda mais simplificada, poder-se-ia definir estrutura como ar-
ranjo formal de uma totalidade, revelada a partir do equilibrio precario dos
elementos essenciais, regulares e constantes dessa totalidade.

3. [ESTRUTURA, FUNCAO E LEGITIMACAO

E axiomatico que toda estrutura possui funcao: “funcao é imanente a es-
trutura e a estrutura é condicdo da funcao”.!? A esse proposito, Florestan

6. Apud LOIS, Cecilia Caballero. A renovacio da ciéncia juridica segundo Antonio Her-
nandez Gil. In: ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da auto-observacdo: recursos da
teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997. p. 217.

7. LEVI-STRAUSS, Claude. Os limites do conceito de estrutura. In: MARTINS, José de
Souza; FORACCHI, Marialice M. Sociologia e sociedade. Rio de Janeiro: Livros Técni-
cos e Cientificos, 1981. p. 34.

8. POUILLON, Jean. et al. Problemas do estruturalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1968. p. 8.

9. DEMO, Pedro. Introducdao a metodologia da ciéncia. Sao Paulo: Atlas, 1986. p. 60.

10. CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1985.
p. 118.

11. LEVI-STRAUSS, Claude. Os limites do conceito de estrutura. In: MARTINS, José de
Souza; FORACCHI, Marialice M. Sociologia e sociedade. Rio de Janeiro: Livros Técni-
cos e Cientificos, 1981. p. 34-35; DEMO, Pedro. Introducdo a metodologia da ciéncia.
Sao Paulo: Atlas, 1986. p. 91.

12. FERNANDES, Florestan. Fundamentos empiricos da explicacdo sociolégica. Sao Paulo:
Nacional, 1972. p. 226.

Gowes, Adriano Camargo; Camarco £ Gomes, Manoel Eduardo Alves. Seletividade estrutural,
técnica processual e direito concorrencial: uma relacionalidade constitutiva.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 141-160. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

145



146

Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

Fernandes leciona: “Como ambas [funcio e estrutura] nao existem em si e por
si mesmas [...] é impossivel dizer em que sentido a estrutura “afeta” a funcao ou
vice-versa. Apenas se pode descrever, operativamente, como ambas coexistem e se
comportam mutuamente em diferentes condicoes de estabilidade ou de mudancas
sociais.”!?

O mais importante, aquilo que sobressai no trato das nocoes de funcao e
estrutura é, precisamente, a perspectiva da impossibilidade logica de sua sepa-
racao ou, de modo inverso, a imprescindibilidade de sua conjugacao na analise
de fenomenos complexos, como é o caso dos fendmenos juridicos.

Além de reconhecer essa inelidivel relacido entre estrutura (normas prees-
tabelecidas hierarquicamente e logicamente concatenadas) e funcao (pro-
cedimentos para alcancar suas necessidades funcionais), Offe aponta para a
presenca de uma certa tensdo entre elas. Segundo o autor, entre priorizar as
“regras do sistema” e o “objetivo do sistema”, desponta no campo juridico
-administrativo o problema da legitimacéo. Se as regras impedem a materiali-
zacdo de uma demanda, ela nao é legitima; se as demandas nao seguem uma
normatividade preestabelecida, também perdem legitimidade. Logo, além da
conformidade legal e da adequacédo aos fins, é imprescindivel certo nivel de
legitimacao capaz de manter o aparente equilibrio entre estrutura e funcao e,
assim, garantir a sobrevida do sistema.

Esse entendimento autoriza Offe a conceber trés diferentes dimensoes: su-
pralegal (constituida pela finalidade do sistema); legal (constituida pela es-
trutura do sistema); e infralegal (constituida pela legitimidade). Esta terceira
dimensao nos permite alcancar o ponto desejado: o reconhecimento de que
toda estrutura, inclusive a do direito, possui mecanismos de seletividade sem
os quais ela nao alcanca a necessaria legitimacao que garante sua reproducao.

E de fato inegavel que toda estrutura normativa esta articulada de modo a
cumprir determinadas funcoes, e que a efetividade desse todo reclama legiti-
midade. Isso equivale a reconhecer que estruturas normativas sofrem a pres-
sao dessa especial necessidade funcional que é sua propria legitimacdao. Como
logicamente ndo pode haver estrutura integralmente aberta (uma vez que isso
a confundiria com o ambiente externo), toda estrutura necessita colocar em
funcionamento mecanismos de seletividade (inclusao e exclusao), ainda que
isso abale sua legitimacao. Como mecanismo de autodefesa, a propria estru-
tura produz estratégias de ocultacdo dos mecanismos de seletividade por ela
empregados.

13. Idem, ibidem.
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4, ESTRUTURA E MECANISMOS DE SELETIVIDADE

O raciocinio até aqui desenvolvido é simples: (i) a opacidade do direito, em
verdade, envolve sua aparéncia; (ii) no interior dessa aparéncia se encontram
estruturas organizadas para o cumprimento de funcdes; e (iii) essas estruturas
sao reguladas por mecanismos de seletividade, configurados na forma de re-
gras de inclusao e exclusao.

No processo, como no direito material, tais regras definem as relacoes sujei-
tas e as relacoes niao sujeitas ao abrigo das tutelas jurisdicionais (estabelecendo
quais acontecimentos sao e quais nao sao relevantes e habeis a ingressar no
campo do direito). Isso seria muito simples, nao estivesse o direito sustentado
por uma legitimacao fundada precisamente na ficcao da nao exclusao absoluta
— e, no caso do processo, na ideia de inafastabilidade da tutela jurisdicional.
Uma ficcao, diga-se, construida com os mais consistentes alicerces do sistema
juridico: os principios e regras constitucionais.

Assim, a dificuldade reside no fato de a estrutura juridica estar sustentada
ou legitimada por uma construcao teérica (discurso) que se fundamenta tam-
bém em relacoes e situacoes que sao, por razdes de sobrevivéncia da propria
estrutura, negadas na pratica. Para a estrutura do direito se manter é necessario
que o direito seja o que diz nao ser.

Ao tratar da seletividade presente nas instituicoes politicas, Offe a define
como a “restricio nao-aleatoria (isto é, sistematica) de um espaco de possibili-
dades”.'* No ambito do direito, pode-se defini-la como um complexo sistema
de filtragem operado por engrenagens institucionais (de natureza legislativa,
administrativa e judicidria) cujos espacos de possibilidade sao concebidos e
organizados de modo a negar a existéncia de espacos de impossibilidade.

Disso resulta um dilema: a estrutura do direito depende de seletividades
(exclusoes) que devem ser funcionalmente negadas. Ou, dito de outro modo,
a estrutura do direito, para se reproduzir, depende daquilo que deve ser ne-
gado. A solucao desse dilema nao reside no éxito (alcancado por aquisicoes
evolutivas da estrutura do direito ou da comunidade juridica) da ocultacao de
tais mecanismos de seletividade. Ao contrario, reside no seu reconhecimento,
revelacio e enfrentamento.

Nos limites deste artigo sera possivel, modesta e superficialmente, ape-
nas demonstrar uma faceta desse dilema. Para tanto, as técnicas processuais

14. OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista. Trad. Bargara Freitag. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 151.
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serao utilizadas como exemplo de mecanismo de seletividade excludente, in
casu, com relacao a reparacao de danos em razao de atividade anticompeti-
tiva. Assim, nao sera necessario muito esforco para essa situacio especifica
iluminar, ainda que parcialmente, o amplo territorio das estruturas subjacen-
tes do direito no qual se situam e se ocultam os mecanismos de seletividade
excludentes.

5. PROCESSO CIVIL, DIREITO MATERIAL E MECANISMOS DE SELETIVIDADE:
PRIMEIRA APROXIMACAOQ

A perspectiva proposta permite que o olhar sobre a relacao entre processo
civil e direito material seja informada pelos seguintes pressupostos: a neces-
sidade de ir além da aparéncia do direito e de fazé-lo por meio da busca de
estruturas subjacentes; o reconhecimento de que essas estruturas sao determi-
nantes do direito e possuem mecanismos de seletividade, bem como de que,
por uma questao de legitimidade, a seletividade deve ser ocultada pela estru-
tura do direito.

A adocao desses pressupostos autoriza o reconhecimento de duas funcoes
presentes na estrutura normativa do direito processual: a selecao de direitos
tutelaveis e a ocultacao da seletividade inerente a propria estrutura. Em outras
palavras, a relacao do processo civil com o direito material se caracteriza pelos
fatos de que (i) a estrutura do direito processual seleciona quais direitos serao
merecedores de tutela juridica; e (ii) a estrutura do direito processual possui
estratégias que ocultam o fato de que determinados direitos materiais serao
tutelados de maneira mais efetiva do que outros.

Essa perspectiva é possivel apenas quando as normas de direito processual
e de direito material sio tomadas mais além de sua aparéncia normativa, isto
¢, na medida em que o objeto do estudo deixa de ser analisado exclusivamente
sob uma perspectiva normativa, centrada na teoria da norma e na deonto-
logia. Sob esta segunda perspectiva, o direito material deve ser responsavel
por prever os direitos que devem ser tutelados e o processo civil deve prover
meios e técnicas necessarios para essa tutela (func¢éo). Ao contrario, o primeiro
ponto de vista leva a percepcao de que, para além do dever-ser insculpido nas
normas, a realidade do direito processual é outra: as técnicas processuais sele-
cionam, dentre os direitos previstos no campo substancial, aqueles que serao
tutelados e os que nao serao, isso apesar da expressa previsao de que “a lei nao
excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito” (art. 5.°,
XXXV, CF/1988) — é dizer, mesmo se negando expressamente a existéncia de
seletividade.
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6. PROCESSO CIVIL, DIREITO MATERIAL E APARENCIA NORMATIVA: A GARANTIA
DE INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Na década de 1980, a excessiva autonomia do processo civil passou a ser
alvo de criticas: percebeu-se que os doutrinadores do direito processual civil
classico, avidos em conceber um ramo auténomo do direito, com pressupostos
e categorias proprias, esmeravam-se no desenvolvimento técnico da matéria,"
distanciando o processo civil do direito material.'® Diante desse afastamento,
o0s processualistas passaram a conceber estratégias de reaproximacao entre os
ambitos material e processual.

Esses esforcos resultaram na qualificacao do processo como instrumento
necessario a garantia da efetividade da tutela de direitos: uma vez vedada a
autotutela, o processo passou a ser monopolizado pelo Estado como instru-
mento de efetivacdo dos direitos, realizando-os em conformidade com a ordem
juridica.'”

Desse modo, a luz da doutrina processual contemporanea, pensar o pro-
cesso civil demanda a andlise da técnica (entendida como “a predisposicao
ordenada de meios destinados a obter certos resultados preestabelecidos”) en-
quanto “instrumento a servico da realizacao do direito material”.'® Essa pers-
pectiva, que legitima a tentativa de se identificarem técnicas processuais mais
adequadas ao direito material e a garantia de prestacao jurisdicional pelo Esta-
do, encontra pleno respaldo normativo no art. 5.°, XXXV, CF/1988.

Diz-se, entdo, que a existéncia de um direito fundamental a tutela jurisdi-
cional efetiva exige atuacao positiva do Estado para permitir que aos seus cida-
daos seja garantido o acesso a Justica.' Assim sendo, o processo civil assume
a funcao de disponibilizar ao jurisdicionado técnicas processuais capazes de
assegurar que todos os direitos materiais previstos no ordenamento juridico

15. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material
sobre o processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1977. p. 13.

16. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 62.

17. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento.
Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 8.

18. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. vol. 1. 4. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 59. V. tb. DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 224 e ss.

19. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie North-
fleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 11.
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possam ser realizados concretamente.”® Nas palavras de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth: “A expressao ‘acesso a Justica’ ¢ reconhecidamente de dificil
definicao, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema ju-
ridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos.”*!

Em linha com o neoconstitucionalismo (ou neoprocessualismo), Luiz Gui-
lherme Marinoni passou a defender que o direito a tutela jurisdicional efetiva
“segundo o art. 5.°, § 1.°, da CE, tem aplicabilidade imediata, e assim vincula
imediatamente o Poder Publico, especialmente o legislador — obrigado a tracar
técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos — e o juiz — que tem o de-

ver de prestar a tutela jurisdicional efetiva”.?

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, haveria uma regra de “adap-
tabilidade” a orientar a predisposicao dos meios processuais mais adequados a
consecucdo dos resultados do direito material.”* Essa regra seria consequéncia
da instrumentalidade,* tendo papel fundamental para que os escopos do pro-
cesso pudessem ser alcancados.”

De fato, no plano da aparéncia juridica, pouco se pode acrescentar a ideia
de que, prevista constitucionalmente a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
as técnicas processuais devem ser ordenadas de modo a assegurar a plena satis-
facao de todo e qualquer direito material ameacado ou violado.

Entretanto, quando as normas juridicas processuais sao analisadas para
além da aparéncia, a conclusao é de que nao apenas as técnicas processuais nao
sdo ordenadas dessa forma como também o texto do art. 5.°, XXXV, CF/1988,

20. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito mate-
rial sobre o processo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1977. p. 9-18. MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2010.
p. 221-227.

21. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie North-
fleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 8.

22. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 22.

23. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. vol. 1. 4. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 158.

24. DINAMARCO. Op. cit. p. 159.

25. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 150.
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. . . . .
longe de se prestar a construcdo de técnicas que reparem tal deficiéncia, serve
para ocultar um mecanismo de seletividade que lhe é insito.

7. PROCESSO CIVIL E DIREITO MATERIAL PARA ALEM DA APARENCIA: ESTRATEGIAS
DE SELETIVIDADE E OCULTACAO

Aparentemente, poder-se-ia dizer que a funcdo do direito processual seria
“predispor um processo e um procedimento adequados a cada uma das situa-
coes carentes de tutela no direito material”,*® mas sua estrutura exige uma
conclusao distinta.

De um lado, como premissa légica, nao se pode ignorar que a concretizacao
do acesso a justica (art. 5.°, XXXV, CF/1988) implica também a limitacao do
acesso, negando “caminhos ou remédios para determinada situacao alegada-
mente violadora (ou potencialmente violadora) de direitos”.?” Nao ha alterna-
tiva: a concretizacao da “cobertura geral e ampla” prevista pelo art. 5.°, XXXV,
CF/1988 leva inexoravelmente ao estabelecimento de limites. De outro, ainda
que se saiba que juridicamente tais limites supostamente ndo deveriam impos-
sibilitar o exercicio da tutela, é preciso reconhecer que diversas regras — e até
mesmo a sua inexisténcia em situacoes especificas — impedem a efetivacao do
direito material.

Essa realidade é expressamente reconhecida por Marinoni ao analisar a
ideia de uniformidade procedimental inspirada no modelo do processo ordi-
nario. Para o autor, a dificuldade para realizar estudos criticos no contexto
“cientifico” e de “autonomia” do processo permitiu que grupos de interesse
patrocinadores de lobbies se beneficiassem com tutelas diferenciadas, conde-
nando os grupos sem poder politico ao procedimento comum.* Por causa dis-
so, “alguns outros [direitos], também carecedores de tratamento diferenciado,

ficaram entregues a sorte do procedimento ordinario”.*

De fato, € inegavel a relacao entre a existéncia de um direito e dos meios
adequados a sua tutela. No common law, essa relacao deriva da maxima latina
ubi jus ibi remedium, frequentemente traduzida como where there is a right,

26. YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. 2. ed., rev. e atual. Sio Paulo: DPJ, 2006.
p- 206.

27. YARSHELL. Op. cit. p. 16.

28. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 63

29. 1d., ibid.
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there must be a remedy ou no right without a remedy: um direito sem um remé-
dio juridico adequado equivale a um nao direito. Logo, quando um direito
¢ desprovido de tutela pela auséncia de técnicas processuais adequadas, isso
significa que, concretamente, o direito material nao existe por causa do direito
processual.

Para além da aparéncia, é preciso perceber que a estruturacao das normas
juridicas processuais existentes nao prescreve técnicas adequadas a tutela de
todo e qualquer direito: ao contrdrio, a estrutura produz mecanismos de se-
lecao dos direitos que sao tutelados e dos que nao o sdo. Tal seletividade esta
funcionalmente encartada na estrutura do direito processual como um impera-
tivo que, inobstante oculto, garante sua reproducao como estrutura normativa.

Essa funcao, obviamente, nao pode ser revelada pela estrutura processual,
uma vez que desvelaria o descumprimento do principio da inafastabilidade e,
como consequéncia, a faléncia da legitimidade necessaria para a manutencao
do sistema. Alids, fosse essa selecao prevista pelas normas de processo civil,
estar-se-ia diante de outra crise estrutural: de um lado, a estruturacdo de meca-
nismos de tutela monopolizados pelo Estado e por ele aparentemente univer-
salizados; de outro, mecanismos de seletividade e estratégias de ocultacdo que
negam a universalidade, mantendo o impedimento da autotutela.

Assim, o discurso juridico é outro: extrai-se da garantia do art. 5.°, XXXV,
CF/1988 a universalidade do direito a uma tutela efetiva — como, alias, é fei-
to no direito material com a dignidade da pessoa humana. O direito preve,
expressamente, que “nao se excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”, assegurando que todos os direitos possam ser levados
a “apreciacdo” no ambito processual. Nessa dimensao, o direito de acesso a
justica se constitui como “o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acao”.>°

O que para Marinoni é consequéncia de um viés ideologico “cientificista”
do processo civil é, na realidade, uma funcao encartada na prépria estrutura
subjacente do direito processual. Revendo a definicao do processo civil apre-
sentada por Adrian Zuckerman — um servico publico para a efetivacao de di-
reitos® —, poder-se-ia dizer que o processo civil é um servico publico para a
efetivacao de alguns direitos e para a (seletiva) nao efetivacao de outros.

30. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie North-
fleet. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 9.

31. ZUCKERMAN, Adrian. Civil Litigation: a Public Service for the Enforcement of Civil
Rights. Civil Justice Quarterly. vol. 26, 2007. p. 1-9.
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Em verdade, ndao ha uma intencionalidade subjetiva, tal como parece estar
contido no sentido de “ideolégico” atribuido por Marinoni, mas determinantes
estruturais de selecao que impedem a disposicao de técnicas que universalizem
efetivamente a tutela jurisdicional. A atribuicao de um carater ideologico nao
faz mais que desvelar um discurso que pretende legitimar o processo civil por
aquilo que ele diz ser, mas nao é. Nessa perspectiva, que desprové eventual
intencionalidade subjetiva, é possivel compreender que mecanismos de sele-
tividade sao insitos a estrutura, ainda que pela propria estrutura encobertos.

Nesse sentido, aquilo que Dinamarco entende como regra de adaptabilidade
— a orientar a predisposicao dos meios processuais mais adequados a conse-
cucao dos resultados do direito material — é, com efeito, regra de seletividade,
ordenando técnicas processuais de modo que determinados direitos sejam ade-
quadamente tutelados e outros, nao. Esta regra é ocultada pelo pressuposto
formal de universalidade do acesso a justica (e de sua aplicabilidade imediata),
juridicamente positivado na Constituicao Federal.

Identificada a seletividade, deve-se reconhecer certa artificialidade sob o
prisma do resultado concreto da atuacao do direito na via jurisdicional, no
discurso da diferenciacao entre direito processual e direito material: o direito
apenas existira enquanto houver efetiva tutela viabilizada por técnicas pro-
cessuais. Nessa linha de raciocinio, a percussao material do direito processual
¢ inegavel. Afinal, ainda que na aparéncia determinado direito material seja
expressamente garantido no ordenamento, sua efetividade pode ser concreta-
mente negada como resultado da seletividade estrutural do processo.

Como dito, essa seletividade é estruturalmente ocultada para evitar o com-
prometimento da funcao legitimadora exercida, entre outros, pelo principio da
inafastabilidade: uma demanda que pretenda efetivar qualquer direito material
abstratamente previsto podera ser proposta e sera “apreciada”, ainda que sem
a disposicao pelo ordenamento juridico de técnicas processuais que seriam
imprescindiveis para tutela-lo.

Longe de negada pelos aplicadores do direito, essa seletividade deveria
constituir pressuposto ou ponto de partida de investigacdes sobre quais direi-
tos materiais possuem déficit de efetividade devido aos mecanismos de seleti-
vidade existentes no processo civil.

Diversos exemplos poderiam ser coligidos em defesa desse entendimento.
Marinoni nos oferece um exemplo bastante claro em relacao aos procedimen-
tos especiais ao sugerir que uma analise critica da técnica processual “nao
toma em consideracdo somente os procedimentos ditos especialissimos — que
surgiram em beneficio de determinadas posicdes sociais —, mas igualmente a
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auséncia de procedimentos diferenciados para situacoes que mereceriam trata-

mento particularizado”.”?

Ainda que nao revele expressamente a presenca de mecanismos de seleti-
vidade, essa afirmacido pressupde a existéncia de diferenciacoes seletivas com
percussao direta sobre o exercicio de direitos materiais.

Como mencionado na introducao, este artigo pretende tratar, ainda que
muito superficialmente, da aplicacao do que foi exposto a uma situacao espe-
cifica: a relacao entre o direito a reparacdo de danos causados por infracdes a
ordem econdmica e os mecanismos estruturais de seletividade — constituidos
na forma de técnicas processuais articuladas estrategicamente para recepcio-
nar as demandas negando-lhes efetividade — sem, com isso, gerar déficits de
legitimacao.

8. Processo civiL E (NAO) REPARACAO DE DANOS CAUSADOS POR INFRACOES
A ORDEM ECONOMICA: UM MECANISMO DE SELETIVIDADE

A Lei 12.529/2011 disciplina, em atencao ao art. 173, § 4.°, CF/1988, a
“prevencio e repressao das infracoes contra a ordem econdmica”. Ainda que
a tutela administrativa possa ser considerada o foco principal da legislacao,
sabe-se que a protecao da concorréncia depende, em grande medida, da efeti-
vidade dos provimentos jurisdicionais nos mais diversos ambitos.”

Nesse sentido, ha previsao legislativa especifica de que os eventuais preju-
dicados por infracdes a ordem econdomica tém direito a reparacdo do dano, po-
dendo promover demandas no Poder Judiciario: “Art. 47. Os prejudicados, por
si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro
de 1990, poderao ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses indivi-
duais ou individuais homogéneos, obter a cessacao de praticas que constituam
infracdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizacao por
perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo admi-
nistrativo, que nao sera suspenso em virtude do ajuizamento de acao.”

Portanto, Juridicamente, nao se pode questionar a existéncia de previsao
em abstrato do direito material a reparacdo de danos causados por infracoes a
ordem econdmica.

32. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 62.

33. Ver PEREIRA, Fabio Queiroz. Judicializacido das lides concorrenciais no Brasil: limi-
tes e possibilidades. Revista do IBRAC, Sao Paulo. vol. 14. n. 2, 2007. p. 129-157.
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Mais que isso, é possivel reconhecer um importante papel da tutela repara-
toria para a eficacia da sancao administrativa:** sem a tutela reparatoria, muitas
vezes a punicao aplicada pela entidade antitruste pode ser, e no mais das vezes
é, insuficiente para neutralizar os ganhos obtidos em decorréncia da infracao
a ordem econdmica.’” Ao eliminar as vantagens financeiras da conduta anti-
competitiva, a reparacdo constitui condi¢ao para maior efetividade da propria
repressao administrativa da infracao.

Contudo, arealidade, infirmaaaparénciacriadapeloart. 47,1Lei 12.529/2011:
a reparacdo de danos no ambito do direito concorrencial é pouco comum.*
Entre os fatores que podem explicar essa situacdo, certamente nio é possivel
mencionar a falta de previsao abstrata do direito, ou do eventual reconheci-
mento concreto da ocorréncia de determinadas infracoes a ordem econdmica
(fruto, por exemplo, de condenacdes pelo Cade).

Para além dos fatores de natureza subjetiva, a baixa frequéncia da repara-
¢do de danos no ambito do direto concorrencial é resultado de determinado
arranjo estrutural que recepciona e mantém evidente inadequacao entre direito
material e técnicas processuais. A recepcdo e a manutencdo desse aparente
desencaixe ocorrem por meio de um complexo mecanismo pelo qual a pro-
pria inadaptacdo entre as partes constitui condicdo de adaptacido a totalidade
(estrutura). Para facilitar esse entendimento, basta reconhecer a possiblidade,
sempre presente nos sistemas, de conferir funcionalidade as inadequacoes e
contradicoes. E o que ocorre nesse caso: a evidente inadequacao entre técnica
processual e direito material se mantém no sistema por sua utilidade como

34. Sobre a relacao entre reparacdo de danos concorrenciais e sancio a ilicitos, ver SALO-
MAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p- 78 e ss.

35. O aspecto indireto da repressao na tutela reparatoria de danos causados por ilicitos
antitruste é reconhecido por KOMNINOS, Assimakis P. EC Private Antitrust Enforce-
ment: Decentralised Application of EC Competion Law by National Courts. Oxford e
Portland, Oregon: Hart Publishing, 2008. p. 211.

36. Nos estudos empiricos realizados sobre o tema, para além do pequeno numero de de-
mandas, é possivel inferir a auséncia de correlacido entre as demandas propostas e as
condenacdes administrativas oriundas do Cade. Ver MATION, Gisela Ferreira. As acoes
civis para a cessacao e reparacdo de danos causados por condutas anticoncorrenciais
no Brasil. Disponivel em: [www.esaf.fazenda.gov.br/assuntos/premios/premios-1/
premios/viii-premio-seae-de-monografias-edicao-2013/monografias-2008/2-lugar-
tema-1-estudantes]. Acesso em: 06 out. 2016. p. 55-56; GALVANI, Marina Sampaio.
A prova do dano nas acoes de responsabilidade por ato ilicito concorrencial. Revista
do IBRAC. vol. 26. Sao Paulo, 2014. p. 138.
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mecanismo de seletividade voltado para a exclusao de demandas sem o corres-
pondente comprometimento da legitimacao do sistema.

Evidentemente, a permanéncia desse mecanismo — e mesmo sua funciona-
lidade sistémica — nao pode ser revelada sob pena de comprometimento dos
principios e regras que asseguram a legitimidade necessaria para sustentar e
reproduzir a estrutura. Nessa medida, ndao surpreende, por exemplo, que em
demanda reparatoria de danos causados pelo “cartel dos gases” tenha sido pro-
latada uma decisao extintiva.’

Nao se nega que o direito material em questdo comporta especificidades,
tais como a dificuldade em se detectar uma infracdo a ordem economica; a
eventual aparéncia de legalidade das relacoes juridicas impactadas por infra-
coes a ordem econdmica; a probabilidade de uma infracdao a ordem economica
violar mais de um bem juridico submetido a diferentes titulares (de um lado, o
direito patrimonial do individuo e, de outro, o direito difuso a livre concorrén-
cia);*® a possibilidade de que os danos sejam de pequena expressao economica
e causados a um grande ntimero de consumidores; a dificuldade de comprova-
¢ao do dano sofrido e de sua quantificacao.

Também nio se nega a dificuldade para técnicas processuais previstas pelo
ordenamento juridico serem capazes de lidar adequadamente com essas es-
pecificidades do direito material — até porque esse contexto nao é exclusivo
do direito brasileiro: na Europa, concluiu-se que “actualmente, as vitimas de
infraccoes ao direito da concorréncia nio recebem a indenizacdo devida”.®®
Segundo a Comissao das Comunidades Europeias, a principal razao dessa in-
suficiéncia seria a inadequacao das regras e dos procedimentos utilizados nas

acoes que buscam a reparacao civil.*

37. Na Acao Civil Publica promovida pela Sabesp com o objetivo de obter a reparacio por
danos causados pelo cartel dos gases, a decisao, extintiva do feito entendeu pela ilegiti-
midade da Sabesp para propositura da demanda [SAO PAULO. 21.* Vara Civel Federal
de Sao Paulo. Sentenca nos autos n. 0000233-25.2011.403.6100. Sao Paulo, 09 mar. 2011.
Didrio Eletronico da Justica Federal da 3.° Regido. n. 63/2011. Sao Paulo, 04 abr. 2011].

38. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 61-94.

39. COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Livro branco sobre accoes de in-
demnizacao por incumprimento das regras comunitarias no dominio antitrust. Dis-
ponivel em: [http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/files_
white_paper/citizen_pt.pdf]. Acesso em: 06 out. 2016.

40. O mesmo entendimento é reproduzido por Luiz Fernando Pereira, que cita Evaristo
Mendes tratando do direito da concorréncia: “Parecem faltar, no entanto, mecanismos
processuais de reaccdo adequado por parte dos lesado”. PEREIRA, Luiz Fernando C.
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O que se afirma é que essas inadequacdes ou insuficiéncias constituem me-
canismos de seletividade estruturalmente encartados em um sistema que, para
se legitimar, a um s6 tempo nega e reproduz a presenca de selecoes excludentes
— selecdes essas que reduzem substancialmente a efetividade da reparacao de
danos causados por atividades anticompetitivas.

E evidente, e toda a doutrina reconhece, que a efetividade do direito anti-
truste, assim como de outros direitos, guarda estreita relacao com as técnicas
processuais: a tutela jurisdicional devida pelo Estado em matéria de danos
concorrenciais depende necessariamente de técnicas processuais diferenciadas
em relacao a outras situacdes nas quais é necessario o ressarcimento. O que se
precisa admitir é que a manutencao e a reproducao dessa falta ou insuficiéncia
de técnicas processuais se deve a certa funcionalidade adequada ao arranjo
estrutural e as finalidades do sistema juridico em questao.

Assim, a0 mesmo tempo que se constitui em mecanismo ocultado de sele-
cdo, a auséncia de disponibilizacao de certas técnicas processuais que seriam
essenciais para a reparacdo de danos no direito antitruste responde a funcao de
conferir, a vigéncia de dispositivos como o art. 5.°, XXXV, CF/1988 e o art. 47,
Lei 12.529/2011, aparéncia de plena efetividade, com isso evitando abalos aos
alicerces da estrutura do sistema juridico.

9. CoNSIDERACOES FINAIS

Este breve percurso levou ao enfrentamento da incomoda questao anuncia-
da no inicio do texto: como pode o direito impedir o exercicio de direitos que
ele mesmo afirma expressamente garantir sem, com isso, gerar déficits em sua
legitimacao?

Procurando permanecer no dominio do direito — sem migracoes para o cam-
po da politica ou da sociologia —, buscou-se identificar internamente, no campo
propriamente juridico, mecanismos que explicassem, ainda que superficialmen-
te, esse complexo processo pelo qual o direito recepciona ou exclui relacdes ju-
ridicas tutelaveis. Em seguida, procurou-se demonstrar que esses mecanismos,
situados dentro do proprio direito, sio permanentemente postos em funciona-
mento a0 mesmo tempo em que instrumentos de ocultaciao sao acionados.

Assim, enquanto o direito concorrencial expressamente prevé a reparacao
de danos causados por atividade anticompetitiva e o direito processual garante

Tutela jurisdicional da propriedade industrial. Tese de Doutorado em Ciéncias Juridi-
cas. Curitiba, UFPR, 2003. p. 41.
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a inafastabilidade da tutela, o exercicio desse direito é inviabilizado por es-
truturas subjacentes que produzem técnicas processuais insuficientes para a
efetiva garantia do direito a reparacao.

Em suas expressoes atuais ou potenciais, essas estruturas permanecem inte-
gral ou parcialmente ocultas. Entretanto, nao ¢é dificil compreender como elas
integram a base causal do processo de producdo do direito e, nesta condicao,
constituem sua realidade, ainda que ndo sejam aparentes.

Esse olhar, que atravessa a aparéncia do direito, nao apenas o reabilita como
fenomeno complexo como também convida o pesquisador a ingressar em um
territorio distinto daquele no qual se situam o reducionismo positivista e o re-
lativismo hermenéutico, um territério em que se reclama a coragem de denun-
ciar a presenca de contradi¢oes constitutivas da propria estrutura que sustenta,
condiciona, produz e reproduz o direito, ainda que ocultadas pelo proéprio
direito.

10. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BASTIDE, Roger (coord.). Usos e sentidos do termo “estrutura”. Trad. Maria He-
loisa S. Cappellato. Sao Paulo: Edusp, 1971.

BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito
material sobre o processo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1977.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 2002.

CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
1985.

COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Livro branco sobre accoes
de indemnizacao por incumprimento das regras comunitarias no dominio
antitrust. Disponivel em: [http:/ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/
actionsdamages/files_white_paper/citizen_pt.pdf]. Acesso em: 06 out. 2016.

DEMO, Pedro. Introducdo a metodologia da ciéncia. Sao Paulo: Atlas, 1986.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 1996.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. vol. 1.
4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

FERNANDES, Florestan. Fundamentos empiricos da explicacdo sociologica. Sao
Paulo: Nacional, 1972.

GALVANI, Marina Sampaio. A prova do dano nas acdes de responsabilidade
por ato ilicito concorrencial. Revista do IBRAC. vol. 26. Sao Paulo, 2014.
p. 135-152.

Gowes, Adriano Camargo; Cavarco E Gomes, Manoel Eduardo Alves. Seletividade estrutural,
técnica processual e direito concorrencial: uma relacionalidade constitutiva.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 141-160. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



Direrro ProcessuaL CiviL

KOMNINOS, Assimakis P EC Private Antitrust Enforcement: Decentralised
Application of EC Competion Law by National Courts. Oxford/Portland:
Hart Publishing, 2008.

LEVI-STRAUSS, Claude. Os limites do conceito de estrutura. In: MARTINS,
José de Souza; FORACCHI, Marialice M. Sociologia e sociedade. Rio de Ja-
neiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1981.

LOIS, Cecilia Caballero. A renovacao da ciéncia juridica segundo Antonio Her-
nandez Gil. In: ROCHA, Leonel Severo (org.) Paradoxos da auto-observacao:
recursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria geral do processo.
4. ed. vol. 1. Sao Paulo: Ed. RT, 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sao
Paulo: E. RT, 2010.

MATION, Gisela Ferreira. As acoes civis para a cessacao e reparacdo de danos
causados por condutas anticoncorrenciais no Brasil. Disponivel em: [www.
esaf.fazenda.gov.br/assuntos/premios/premios-1/premios/viii-premio-seae-
de-monografias-edicao-2013/monografias-2008/2-lugar-tema-1-estudan-
tes]. Acesso em: 06 out. 2016.

OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista. Trad. Bargara Freitag.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.

PEREIRA, Fdbio Queiroz. Judicializacdo das lides concorrenciais no Brasil: li-
mites e possibilidades. Revista do IBRAC. vol. 14. n. 2. Sao Paulo, 2007.
p- 129-57.

PEREIRA, Luiz Fernando C. Tutela jurisdicional da propriedade industrial. Tese
de Doutorado em Ciéncias Juridicas. Curitiba, UFPR, 2003.

POUILLON, Jean et al. Problemas do estruturalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1968.

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. Sio Paulo: Ma-
Theiros, 2003.

SAO PAULO. 21.* Vara Civel Federal de Sao Paulo. Sentenca nos autos n.
0000233-25.2011.403.6100. Sao Paulo, 09 mar. 2011. Didrio Eletronico da
Justica Federal da 3.“ Regido. n. 63/2011. Sao Paulo, 04 abr. 2011.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conheci-
mento. Porto Alegre: Fabris, 1996.

YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. 2. ed., rev. e atual. Sao Paulo: DP]J,
2006.

ZUCKERMAN, Adrian. Civil Litigation: a Public Service for the Enforcement of
Civil Rights. Civil Justice Quarterly. vol. 26, 2007. p. 1-9.

Gowes, Adriano Camargo; Camarco £ Gomes, Manoel Eduardo Alves. Seletividade estrutural,
técnica processual e direito concorrencial: uma relacionalidade constitutiva.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 141-160. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

159



160 Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

Pesauisa pbo EbpiToriAL

Veja também Doutrina

® Direito da concorréncia no Brasil: perfil contemporaneo, de Guilherme Calmon Noguei-
ra da Gama - RDPriv 60/257-275 (DTR\2014\17892).

Gowes, Adriano Camargo; Cavarco E Gomes, Manoel Eduardo Alves. Seletividade estrutural,
técnica processual e direito concorrencial: uma relacionalidade constitutiva.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 141-160. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



A TUTELA DOS DIREITOS E A SUA UNIDADE: HIERARQUIA,
COERENCIA E UNIVERSABILIDADE DOS PRECEDENTES

The protection of rights and its unity: hierarchy,
coherence and universalizability of the precedents

DANIEL MiTIDIERO

Professor de Direito Processual Civil do Cursos de Graduagéo,
Especializacdo, Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da UFRGS.

AReA Do DIrerTo: Processual

Resumo: O artigo analisa o art. 926 do CPC, para
sustentar que, de acordo com essa norma, o Su-
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica devem outorgar unidade ao Direito, dever
que é composto de outros trés: o de respeito a
hierarquia normativa, de promocéo da coeréncia
normativa e de universalizacao das suas inter-
pretacoes.

PALAVRAS—CHAVE: Jurisprudéncia - Precedentes -
Integridade - Interpretacéo.

Advogado.
daniel@marinoni.adv.br

AssTRACT: This work analyses the article 926 of
the Civil Procedure Code, to argue that, pursuant
to this rule, the Supremo Tribunal Federal and
the Superior Tribunal de Justica must grant unity
to the Law, duty which is comprised of three
duties: duty to respect the hierarchy of the rules,
duty to promote the coherence of the rules and
duty to make Law interpretation universal.

Kevworps: Case law - Precedents - Integrity -
Interpretation.

SumArio: 1. Jurisprudéncia integra e coerente. 2. Unidade do Direito: hierarquia, coeréncia

e universabilidade.

1. JURISPRUDENCIA iNTEGRA E COERENTE

O art. 926, CPC, refere que a “jurisprudéncia” deve ser “integra e coerente”.
Com isso, procurou caracterizar nesse dispositivo o direito como integridade
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(“law as integrity”),' encampando uma conhecida e controvertida proposta exis-
tente a respeito na teoria do direito.? A fim de que se possa compreender o seu
significado e avaliar o respectivo impacto no sistema do Codigo de 2015, cumpre
entender o papel que o conceito de integridade desempenha dentro dessa pecu-
liar proposta tedrica, indagar se existem outros elementos normativos capazes de
apontar diferentes solucoes e perceber o real impacto que semelhante tomada de
posicao textual do legislador pode ter em termos normativos.’

Na segunda metade dos Novecentos é publicada a obra The concept of law,
de Herbert Hart, em que se procura dialogar — sem extrapolar as fronteiras do
q p 8 p
positivismo juridico* — com o pensamento de John Austin, Jeremy Bentham e,

1. Trata-se da conhecida proposta de Ronald Dworkin (1931-2013), que pode ser conferida
nesse particular especialmente no seu Law’s empire. Cambridge (Mass.): Harvard Uni-
versity Press, 1986, especialmente p. 176-275. Cuida-se de uma tentativa de apresentar
um conceito interpretativo do direito (“law is an interpretative concept”, p. 87) capaz
de responder adequadamente aos problemas do positivismo juridico (“legal positivism”,
p. 33-35, “conventionalism”, p. 114 e ss.), do jusnaturalismo (“natural law”, p. 35-36)
e do pragmatismo (ai incluido o “legal realism”, p. 151 e ss.) — propostas identificadas
por Dworkin, com uma enorme dose de simplificacdo em determinados aspectos, como
“semanticas” e “descritivistas” do direito (dai porque sofreriam do chamado “semantic
sting”, isto é, do “aguilhdo semantico”, p. 45 e ss.). No que agora interessa, o nucleo do
pensamento de Dworkin pode ser conferido a partir dos seus Taking Rights Seriously.
Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 1977, A matter of principle. Cambridge
(Mass.): Harvard University Press, 1985, e Law’s empire, ja citado. Para ulterior desenvol-
vimento das suas ideias, seus criticos também apontam importants aportes em Justice for
hedgehogs. Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 2011.

2. A literatura critica sobre o pensamento de Ronaldo Dworkin é enorme. Para limitar-
mo-nos a doutrina brasileira, Juliano Maranhao. Positivismo juridico logico-inclusivo.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2012; Ronaldo Porto Macedo Junior. Do xadrez a cortesia
— Dworkin e a Teoria do Direito Contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013; Claudio
Mello. Verdade Moral e Método Juridico na Teoria Constitucional de Ronald Dwor-
kin. Lisboa-Storck, Normatividade & Argumentacdo — Ensaios de Filosofia Politica e do
Direito. Porto Alegre: Linus Editores, 2013; Arthur Maria Ferreira Neto. Metaética e a
fundamentacao do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015.

3. Sobre o tema das Cortes e dos Precedentes em geral, com as devidas indicacoes biblio-
graficas, Marinoni. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2016; Id. O STJ en-
quanto Corte de Precedentes. Sao Paulo: Ed. RT, 2013; Mitidiero. Cortes Superiores e Cortes
Supremas — do Controle a Interpretacao, da Jurisprudéncia ao Precedente. Sao Paulo: Ed.
RT, 2013; Id. Precedentes — da Persuasao a Vinculacido. Sao Paulo: Ed. RT, 2016; Hermes
Zaneti Junior. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodvim, 2013; José Rogé-
rio Cruz e Tucci. O precedente judicial como Fonte do Direito. Sao Paulo: Ed. RT, 2004.

4. Sobre o positivismo juridico oitocentista, Norberto Bobbio. Il positivismo giuridico
(1960-1961) (1979). 2. ed. Torino: Giappichelli, 1996 (porém, sobre a necessidade
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mais remotamente, de Thomas Hobbes.” No que agora interessa, partindo da
percepcao da “open texture of Law”, Hart separa duas grandes categorias de
€asos: 0s casos previstos por normas e aqueles nao previstos. A necessidade de
distin¢@o entre as categorias € justificada pela circunstancia de nos primeiros
existir uma resposta clara e correta provida pelo Direito, ao passo que nos se-
gundos nao. Nessa linha, nos casos nao previstos, isto €, fora da rotina, os jui-
zes teriam maior discricionariedade para soluciond-los. Vale dizer: inexistiria
uma resposta correta previamente dada.’

Contra essa tese, Ronald Dworkin escreve alguns ensaios que posterior-
mente foram compilados nos livros Taking rights seriously e A matter of prin-
ciple, sustentando a necessidade de se fechar os espacos de discricionariedade
judicial — deixados em aberto por Herbert Hart — com o uso dos principios
morais e das diretrizes politicas existentes em uma dada comunidade politica a
fim de que se chegue a uma resposta correta (“one right answer”) também para
os casos dificeis (“hard cases”).” Na verdade, as ideias expostas por Dworkin
nesses trabalhos procuram se colocar em um contexto mais amplo de questio-
namento do positivismo juridico como um todo.®

de desconstrucido da tese do positivismo juridico como um movimento unitdrio, tal
como apresentado por Bobbio, Pierluigi Chiassoni. Positivismo giuridico — una in-
vestigazione analitica. Modena: Mucchi Editore, 2013); sobre o positivismo juridico
novecentista, Vittorio Villa. Il positivismo giuridico: metodi, teorie e giudizi di valore.
Torino: Giappichelli, 2004, p. 45-83; Luis Fernando Barzotto. O positivismo juridico
contemporaneo — uma introducao a Kelsen, Ross e Hart (1999). 2. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2007; Claudio Michelon Junior. Aceitacdo e objetividade
— uma comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo juridico precedente sobre
a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004; sobre o desen-
volvimento posterior do positivismo juridico a partir de Hart, especialmente sobre
o debate entre o positivismo juridico inclusivista e o positivismo juridico exclusivis-
ta, Juliano Maranhao. Positivismo Juridico Logico-Inclusivo. Sao Paulo: Marcial Pons,
2012.

5. Sobre o assunto, Gerald Postema. Legal Philosophy in the Twentieth Century: the Com-
mon Law World. Dordrecht: Springer, 2011. p. 259 e ss.

6. Herbert Hart (1907-1992). The concept of law (1961). 3. ed. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2012, p. 124 e ss.

7. Ronald Dworkin. Taking rights seriously (1977). Cambridge (Mass.): Harvard Univer-
sity Press, 1977. p. 14 e ss., 40 e ss. e 81 e ss.; A matter of principle (1985). Cambridge
(Mass.): Harvard University Press, 1985. p. 119 e ss.

8. Naio é momento adequado para tratarmos de semelhante assunto. E possivel referir,
porém, que, diante das criticas enderecadas por Ronald Dworkin ao positivismo ju-
ridico, esse reagiu dividindo-se em positivismo juridico inclusivista e positivismo
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Visando a viabilizacdo de uma resposta correta para os problemas juridicos,

Dworkin propde logo em seguida em Law s Empire uma metodologia interpretativa

juridico exclusivista. E esclarecedora a sintese de Juliano Maranhao. Positivismo ju-
ridico logico-inclusivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 63-65: “a evidéncia da qual
parte Dworkin é aceita pelos positivistas: principios morais ou de politicas publicas
sao empregados na fundamentacdo de decisdes. Essa constatacdo também se dd em
ambiente do fendmeno juridico particularmente relevante para os positivistas: é na
atividade dos juizes onde se constitui a convencao sobre as fontes dotadas de autori-
dade. Daqui segue seu argumento. Como os principios sio razoes vinculantes para os
juizes, mas nao podem satisfazer uma convencao sobre as fontes, a tnica fonte de sua
validade deve ser o mérito moral de seu contetdo. Em cada ato de adjudicacido estiao
envolvidas concepgdes distintas sobre o propdsito moral ou politico das decisdes po-
liticas prévias e de nosso dever em segui-las. Os principios morais ou de politicas pu-
blicas presentes nas decisdes cristalizam essas concepgoes e informam a reconstrucao
da historia politico-juridica como atos justificados dentro de determinada perspecti-
va moral. Isso significa que principios de moralidade politica estao necessariamente
incorporados ao direito. Essa explicacdo, além de implodir a tese da separacio, afeta,
pelo cardter controverso atribuido aos fundamentos do direito, a propria tese das
fontes e, assim, todo o edificio positivista. Como entao explicar a forca vinculante
atribuida pelos tribunais a principios morais e de politicas publicas empregados na
interpretacdo do direito e justificacdo de suas decisdes? A resposta dada pelos inclu-
sivista (também chamados de incorporacionistas ou positivistas soft-core), consiste
em admitir a possibilidade da regra de reconhecimento conter critérios morais, além
da indicacao de institui¢oes dotadas de autoridade para criar regras. Com essa espe-
cificacao na tese das fontes, torna a relacéo entre principios morais e o direito apenas
contingente. Esses critérios de moralidade, eventualmente incorporados na regra de
reconhecimento, podem ser condicoes positivas que geram standards de conduta ou
apenas estabelecem limites (negativos) ao uso da autoridade pelas instituicdes (e. g.,
‘¢ direito tudo o que autoridade determinar a ndo ser que se viole a igualdade entre
cidadaos’). Em ultima analise, seria a convencao social um fato contingente a deter-
minar a presenca ou nao de critérios morais na regra de reconhecimento, quebrando-
se assim a premissa de Dworkin de que haveria necessariamente razdes juridicas sem
pedigree, cujo fundamento de validade seria seu mérito moral. Para os inclusivista,
portanto, principios sao vinculantes se e porque em conformidade com os critérios
morais da regra de reconhecimento. (...). A resposta dada pelos exclusivistas (tam-
bém chamados de positivistas hard-core) aceita que a forca vinculante dos principios
esteja fundamentada em seu mérito moral, porém rejeita que esses facam parte do di-
reito ou constituam razdes juridicas. A existéncia de razoes morais empregadas pelos
tribunais que nao satisfacam a regra altima de reconhecimento apenas prova, para os
exclusivistas, a tese ad discricionariedade. Alias, afirmam que razdes de fundamento
moral necessariamente nao fazem parte do direito e consideram a tese da incorpora-
cao de critérios morais de validade inconsistente com a tese das fontes. (...). Assim,
a distincao entre interpretativistas (e jusnaturalistas contemporaneos), inclusivista e
exclusivistas esta, respectivamente, na necessidade, contingéncia e impossibilidade
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que seria capaz na sua avaliacao de guiar o intérprete para a obtencdo da res-
posta correta para todos os problemas juridicos. E justamente no centro dessa
metodologia que se encontra alocado o conceito de integridade — o qual servi-
ria, desde que devidamente manejado por um juiz Hércules, para assegurar a
correcao do resultado interpretativo.’

O método proposto conta com trés fases — pré-interpretativa, interpretati-
va e pos-interpretativa. Na primeira, o intérprete teria que identificar e reco-
lher as normas (“rules and standards”) existentes sobre o caso. Na segunda,
teria que identificar as possiveis justificacoes dessas normas — pelo menos a
fim de que se possa percebé-las como ja existentes, e nao como criadas pelo
proprio intérprete. Nessa fase, as justificacoes devem ser confrontadas argu-
mentativamente a fim de que se possa chegar a conclusao de qual é efetiva-
mente o sentido normativo do material recolhido na fase pré-interpretativa.'

da incorporacido de parametros morais na identificacdo das normas validas. Enquanto
os inclusivista cedem espaco a moralidade e sua incorporacdo pelos critérios de va-
lidade, os exclusivistas reafirmam as teses do positivismo cldssico e as desenvolvem
para fechar a possibilidade de incorporacio, que, conforme o préoprio Hart, nao esta-
va excluida em The Concept of Law”.

9. Ronald Dworkin. Law’s empire (1986). Cambridge (Mass.): Harvard University Press,
1986. p. 65 e ss., 176 e ss. Para uma pormenorizada analise das etapas interpretativas
em Dworkin, Claudio Mello. Verdade moral e método juridico na Teoria Constitucio-
nal de Ronald Dworkin. Lishoa-Storck, Normatividade & Argumentacdo — Ensaios de
Filosofia Politica e do Direito. Porto Alegre: Linus Editores, 2013. p. 300-311.

10. Como sintetiza Arthur Maria Ferreira Neto, essa segunda etapa seria “promovida com
o intuito de argumentar e justificar a funcdo e a razao de ser da pratica social que
deveria ou nao ser realizada em determinado contexto de acdo. Assim, o aplicador
do direito deve buscar construir uma interpretacdo sistematica que possa ser justi-
ficada como sendo a mais coerente dentre as variadas alternativas que poderiam ser
elaboradas a partir dos textos juridicos relevantes. Para tanto, deve o intérprete de-
senvolver e apresentar as teorias morais e politicas capazes de fornecer o critério para
essa ‘melhor interpretacao’, a qual, dentro da metodologia hermenéutica proposta por
Dworkin, dependeria de uma analise que passaria por duas dimensdes, quais sejam
a dimensdo da compatibilidade (fit) e a da moralidade politica (political morality). A
primeira, segundo Dworkin, indicaria que a teoria politica a ser utilizada na explica-
cdo do direito seria aquela que fosse capaz de melhor justificar a maior quantidade de
material juridico que veio a ser efetivamente positivado. Nesta dimensao, portanto,
podemos afirmar que teriamos um critério quantitativo. Jd a segunda forneceria o cri-
tério qualitativo, por meio do qual seria possivel promover-se o desempate moral en-
tre duas teorias politicas que fossem capazes de justificar, em condicdes de igualdade,
a compatibilidade do material juridico em vigor. A teoria a ser escolhida seria aquela
capaz de melhor justificar em termos politicos e morais os direitos que poderiam ser
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Trata-se de empreendimento que deve ser conduzido justamente mediante os
conceitos de coeréncia e integridade.!" Por fim, na terceira, teria que revisar

11.

extraidos do material juridico em vigor. E é, precisamente, nesse ponto, que surge a
relevancia da ideia de integridade, a qual representa o critério final para a resolucio
de conflitos juridicos considerados dificeis e que da fechamento a toda concepcao
dworkiniana da teoria interpretativa do direito” (Metaética e a fundamentacdo do Di-
reito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 266-267).

Ronald Dworkin. Law s empire (1986). Cambridge (Mass.): Harvard University Press,
1986. p. 217 e 225 e ss. A analise empreendida por Arthur Maria Ferreira Neto é
novamente util aqui: “o resgate da melhor interpretacdo possivel, para Dworkin, se-
ria definido por meio de um critério, qual seja o da integridade na interpretacao do
significado de um objeto (e. g., uma obra de arte ou um texto juridico). Por sua vez,
o critério da integridade no que se refere a efetiva significacao do objeto de interpreta-
c¢do ¢ definido pela coeréncia com que se consegue justificar o maior numero de pro-
posicoes que formam aquilo que esta sendo interpretado. Com efeito, pode-se dizer
que a ideia mais ampla que perfaz o pensamento de Dworkin, ao caracterizar o direito
como sendo um fendmeno social interpretativo, é a da integridade, a qual se manifes-
ta por meio de dois principios politicos, um regulador da atividade legislativa e outro
regulador da atividade jurisdicional. O primeiro principio exige que o legislador for-
mule um sistema total de leis que seja moralmente coerente, enquanto que o segundo
principio exige que o juiz aplique tais leis de modo a garantir o maximo possivel de
coeréncia entre as suas proposicoes juridicas, visando a identificar os padrdes morais
que estao implicitos em tais principios. O ideal da integridade, portanto, nao é outra
coisa sendo a busca por uma coeréncia no que diz respeito a formulacio e a aplicacdo
de proposicoes juridicas, tendo em vista um conjunto de principios morais que estd,
implicitamente, em vigor em uma comunidade politica. A integridade, nessa esteira,
é compreendida como sendo a maior virtude que uma pratica social pode manifestar,
mesmo que outros valores também devam ser combinados na resolucao de conflitos
juridicos, sendo os mais relevantes a justica, a igualdade e o devido processo legal.
(...). Anocao de integridade como coeréncia é sabidamente um ideal a ser perseguido
e nao um projeto concreto que poderia ser ambicionado em uma realidade social es-
pecifica, na medida em que nao se poderia pretender alcancar uma integral coeréncia
entre todas as regras positivas que estdo, efetivamente, em vigor. E exatamente por
isso que a metodologia que Dworkin fornece ao seu leitor, como forma de permitir
visualizar como se poderia concretizar o ideal de integridade como coeréncia por
ele proposto, exige ainda mais um nivel de idealizacdo, i. ¢, pressupde imaginarmos
o processo hermenéutico antes descrito sendo realizado por um julgador perfeito,
dotado de poderes intelectuais super-humanos, o qual se submeteria a analisar casos
dificeis em condicoes também idealizadas. Esse juiz super-humano seria, para Dwor-
kin, o chamado juiz Hércules. Seria, portanto, de acordo com a perspectiva desse
magistrado idealizado que o processo narrativo de interpretacdo do direito deveria
ser pensado, o que permitiria tracar o paradigma de coeréncia (também ideal) que
poderia ser buscado, concretamente, pelos reais operadores do direito” (Metaética e
fundamentacao do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 269-271).
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a justificacdo encontrada para as normas visando a afericao da sua efetiva
correcdo.?

Todavia, ao lado do conceito de integridade, mencionado no art. 926, o Co-
digo de 2015 também adota os conceitos de proporcionalidade, razoabilidade
(art. 8.°) e de ponderacao (art. 489, § 2.°) como critérios — ou, mais propria-
mente, postulados — interpretativos e aplicativos. Como é sabido, também a
ponderacao (“Abwagung”) constitui um critério notoriamente ligado a uma
proposta tedrica igualmente bastante conhecida no ambito da teoria do direi-
to."> Mais ainda: o proprio conceito de coeréncia presente no art. 926, CPC,
também é normalmente trabalhado pela doutrina despregado do conceito de
integridade.'

Isso significa que o fato de o legislador ter aludido em determinada passa-
gem ao conceito de integridade nao assegura por si s6 que a reconstrucao sis-
tematica do Codigo deva em torno dele girar."””> Como ¢ sabido, tanto a norma
como o sistema sdo resultados interpretativos.'®

A integridade constitui um meio para a obtencao de uma resposta correta
para os problemas juridicos — com o que obviamente pressupde a existéncia de
uma Unica resposta correta como o objetivo da interpretacao judicial. Ocorre
que a natureza duplamente indeterminada do direito'” e o seu papel de ins-
tancia reguladora voltada para a necessidade de assegurar um ambiente de
tolerancia em relacdo aos desacordos sociais a partir de critérios capazes de
identificar o que é o Direito que marcam as democracias constitucionais con-

12. Ronaldo Dworkin. Law’s empire (1986). Cambridge (Mass.): Harvard University
Press, 1986, p. 65/66.

13. Cuida-se da proposta de Robert Alexy. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986.

14. Por exemplo, Aleksander Peczenik (1937-2005). On law and reason (1989). 2. ed.
Dordrecht: Springer, 2009; Neil MacCormick. Rhetoric and the rule of law. Oxford:
Oxford University Press, 2005.

15. Marinoni-Arenhart-Mitidiero. Novo curso de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.
p- 611-612, vol. 1I; Marinoni-Arenhart-Mitidiero. Novo Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Ed. RT, 2015. p. 871-872. Nessa mesma linha, Hermes Zaneti Junior. In: Ca-
bral-Cramer. Comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1316/1318; Didier Junior-Braga-Oliveira. Curso de Direito Processual Civil
(2007). 10. ed. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 476-486. vol. 1I.

16. Riccardo Guastini. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 63-65; Riccar-
do Guastini. Teoria e dogmatica delle Fonti. Milano: Giuffre, 1998. p. 136-146.

17. Riccardo Guastini. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 39 e ss.
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temporaneas'® sugerem justamente a inexisténcia de uma resposta que possa
ser qualificada como univoca para os problemas juridicos. Em outras palavras,
o fim visado pelo meio nao ¢ obtenivel — pelo menos nao dentro da justica dos
homens. Dai surge naturalmente a pergunta pela sua efetiva utilidade."

Nessa perspectiva, o art. 926, CPC, lido sistematicamente, impde que as
Cortes Supremas persigam nao uma “jurisprudéncia” que possa ser qualifica-
da como “integra e coerente”, mas, sim, a “unidade do direito”. Uma ordem
juridica pautada pela unidade é uma ordem que se vale da seguranca juridica
para a promocao da liberdade e a protecao da igualdade de todos perante o
Direito (arts. 1.° e 5.°, CF/1988, e 8.° ¢ 926, CPC). Uma ordem juridica que
busca a sua unidade é uma ordem que procura estabelecer os devidos vincu-
los de hierarquizacao e de coeréncia entre as fontes ao longo de um processo
interpretativo guiado pela racionalidade® (arts. 489, § 1.°, e 926, CPC). Por
fim, uma ordem juridica voltada para a unidade é uma ordem que universaliza
os resultados interpretativos, isto é, que os torna replicaveis para a solucao de
casos futuros (arts. 926 e 927, CPC).

2. UNipADE DO DirerTO: HIERARQUIA, COERENCIA E UNIVERSABILIDADE

A obtencao da unidade do direito tem a ver, portanto, com a hierarquia,
com a coeréncia e com a universabilidade do direito.

A hierarquia tem por objeto as relacoes resultantes da estrutura escalonada
da ordem juridica (a intuitiva “Stufenbau” kelseniana*'), resolvendo-se no
plano da validade normativa. Ainda, funciona a partir de uma sistematiza-
cao linear (“a norma superior constitui o fundamento da norma inferior”),
simples (“baseada numa relacao de hierarquia linear entre as normas”) e ndo
gradual (“as normas estao, ou nao, sistematizadas enquanto hierarquicamen-
te postas”).*

18. Juliano Maranhéo. Positivismo juridico légico-inclusivo. Sao Paulo: Marcial Pons,
2012. p. 41.

19. Arthur Maria Ferreira Neto. Metaética e a fundamentacdo do Direito. Porto Alegre:
Elegantia Juris, 2015. p. 299.

20. Humberto Avila. Teoria dos principios (2003). 15. ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2014.

p. 166 e ss.

21. Hans Kelsen. Reine Rechtslehre (1. ed., 2. ed., 1960). 2. ed. Wien: Osterreich, 2000.
p- 228 e ss.

22. Humberto Avila. Teoria dos principios (2003). 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.
p- 166 e ss.
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A coeréncia exige que a interpretacdo judicial possa ser capaz de ser recon-
duzida a “um conjunto, internamente consistente, formal e materialmente, de
principios e regras” amalgamadas por “principios fundamentais” comuns.”
Ao contrdrio da hierarquia, a coeréncia tem por objeto as conexoes de sentido
entre as diferentes normas que compoem a ordem juridica, resolvendo-se no
plano da eficdcia. Ainda, pode ser obtida a partir de uma sistematizacao cir-
cular (“as normas superiores condicionam as inferiores, e as inferiores con-
tribuem para determinar os elementos das superiores”), complexa (“nao ha
apenas uma relacdo vertical de hierarquia, mas varias relacdes horizontais,
verticais e entrelacadas entre as normas”) e gradual (“a sistematizacao sera
tanto mais perfeita quanto maior for a intensidade da observancia dos seus
varios critérios”).*

A coeréncia é uma conexao de sentidos que se estabelece entre as normas
que pode ser formal ou substancial. A coeréncia formal existe quando ha uma
relacdo normativa consistente (em que inexiste contradicdo) e completa (em
que ha inteireza e coesdo). A auséncia de quaisquer desses elementos leva a
auséncia de coeréncia. A coeréncia substancial existe quanto maior for a depen-
deéncia reciproca e afinidade entre as normas. Ao contrario do aspecto formal da
coeréncia, o seu aspecto substancial permite graduacao. Vale dizer: enquanto
a coeréncia formal existe ou nao, a coeréncia material pode existir em maior
ou menor medida.”

A unidade do Direito exige ainda que o resultado da interpretacao tenha
condicdes de ser universalizado.”® Em outras palavras, a interpretacdo tem que
ter condicoes de ser replicdvel para os casos futuros idénticos ou semelhantes.
Sem replicabilidade (“replicability”), nao ha objetividade e imparcialidade na
interpretacdo.”’

23. Claudio Michelon. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: Macedo Ju-
nior-Barbieri (coords.). Direito e interpretacdo — Racionalidades e instituicdes. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 267.

24. Humberto Avila. Teoria dos principios (2003). 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
p- 166 e ss.

25. Idem, p. 169-171.

26. Neil MacCormick. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford University Press,
2005. p. 97. Amplamente, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes — Universabili-
dade das Decisoes do STJ. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.

27. Neil MacCormick. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press,
2005. p. 91; Melvin Eisenberg. The nature of the common law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991. p. 8-12.
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Em resumo, de acordo com o art. 926, CPC, o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica tém o dever de outorgar unidade ao Direito.
Esse dever é composto de outros trés deveres: o de respeito a hierarquia nor-
mativa, de promocao da coeréncia normativa e de universalizacao das suas
interpretacoes.
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1. O OBJETO DA INVESTIGACAO

Parece adequado sustentar que o advento de uma teoria e o regramento
de situacdes praticas a respeito do instituto da personalidade juridica, assim
como a decorrente fixacdo dos limites da responsabilidade dos socios — pessoa
natural ou outra pessoa juridica —, representam um avanco que possibilita o
desenvolvimento das relacoes negociais.! Pode-se dizer, alias, que tal conso-
lidacao representa um dos fundamentos insertos na Constituicao Federal de
1988.2

Mostra-se possivel, entretanto, que referida figura, de pertinéncia e neces-
sidade indubitaveis nos tempos atuais, seja utilizada para a pratica de atos
desvirtuados, que denotem uma confusao de tamanha monta que nao se possa
distinguir o que ¢é pessoa juridica e o que é pessoa natural — revelada a partir da
ideia de s6cio, ou mesmo que demonstre atuacao desvinculada da lei e dos es-
tatutos da sociedade empresaria. A imposicao de sancao (em sentido amplo),
quando configuradas tais situacoes, representa medida adequada e, mais do
que isso, necessdria para a construcdo de um ambiente de seguranca nas rela-
coes de cardter econdmico.?

Lift the veil — levantar o véu que separa a pessoa juridica da pessoa do so-
cio — pessoa natural ou outra pessoa juridica;* essa ¢ a ideia que permeia o

1. Ja se destacou em sede doutrindria, por exemplo, que “a vinculacdo do insucesso
economico do empresdrio a sua ruina pessoal é sem duvida um custo muito alto que
desincentiva a atividade empresarial” (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito
societdrio. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 241).

2. BENETI, Sidnei Agostinho. Desconsideracao da sociedade e legitimacdo ad causam:
esboco de sistematizacdo. In: DIDIER JR, Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2004.
p- 1006-1007.

3. Autores como Walfrido Jorge Warde Junior fazem referéncia a uma crise da limitacao
da responsabilidade juridica, questionam seus efeitos (inclusive no que se relaciona a
seguranca economica e social), e indicam que “a teoria da desconsideracio da per-
sonalidade juridica é um dos instrumentos empregados pelo direito para suprimir
custos sociais eventualmente externalizados e ordinariamente nao compensaveis — i.
e., hipoteses de ineficiéncia — por meio de imputacdo de responsabilidade aos socios”
(A crise da limitacdo de responsabilidade dos socios e a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Universidade de Sao Paulo. Tese de Doutorado. 2004. p. 113).
Pode-se destacar, também, a crise de funcdo abordada na obra de José Lamartine Cor-
réa de Oliveira (A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. p. 8).

4. “Se a personalidade juridica constitui uma criacdo da lei, como concessao do Estado a
realizacdo de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no Estado, através
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conceito de desconsideracdo da personalidade juridica, e o direito material
trata de fixar as hipoteses em que isso se apresenta como possivel.

Nao obstante a existéncia de obras classicas, de consideravel destaque, que
analisam com mérito e precisao aspectos processuais relacionados a desconsi-
deracdo da personalidade juridica, representa constatacdo no minimo curiosa
aquela segundo a qual o sistema processual ndo tinha regulado, até a entrada
em vigor do CPC/2015, especificamente o mencionado tema. Ha que se reco-
nhecer que o novo Codigo de Processo Civil, por tal razao, é virtuoso ao tentar
preencher a lacuna existente. Mas, e o contetdo dos dispositivos insertos no
nCPC? Estes parecem merecer uma andlise critica.

Tratar de legislacdo absolutamente recente, ainda mais quando sem pre-
cedentes, ao menos especificos, no ordenamento juridico nacional, é tarefa
das mais arduas. Até por essa razdo, deve-se esclarecer que nao representa a
intencao do presente artigo apresentar conclusoes herméticas, consolidadas. O
objetivo é propositivo; a ideia ¢ iniciar e fomentar — nos limites da capacidade
deste autor e da dimensao de um artigo cientifico — o debate ensejado pelo
novo Codigo de Processo Civil.

2. PREMISSAS CONCEITUAIS: A JUSTIFICATIVA TEORICA DA PERSONALIDADE
JURIDICA E SUA DESVIRTUACAO, OBRIGACAO E RESPONSABILIDADE E A
LOGICA DA DESCONSIDERACAO

E pertinente ao desenvolvimento desta investigacao a andlise de alguns dos
fundamentos que alicercam a teoria da personalidade juridica e, por conse-
quéncia, a sua desconsideracao em casos excepcionais.

Fica a ressalva, entretanto, e levando em consideracao que a maioria dos
institutos investigados representam objeto de estudo inserido no campo mate-
rial do direito, de que a andlise ndo tem a intencao de ser exaustiva. Os concei-
tos e eventuais analises criticas sao apresentados no intuito de se fundamentar
discussao posterior, relacionada ao incidente de desconsideracao da personali-
dade juridica previsto pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido estd sendo adequa-
damente usado. A personalidade juridica passa a ser considerada doutrinariamente
um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir
0s abusos ou condenar a fraude através do seu uso” (REQUIAO, Rubens. Abuso de
direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos Tri-
bunais. n. 410. Sao Paulo: Ed. RT, 1969. p. 15).
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2.1. Ajustificativa tedrica da personalidade juridica

Por qual motivo se aventou a necessidade de constituicao de uma persona-
lidade juridica, distinta daquela titularizada pela pessoa natural? Existem duvi-
das quanto a sua origem; se advinda de uma fic¢ao juridica criada pelo direito,
ou se o direito somente veio a regular um instituto que a sociedade considerou
necessario, e que, alias, era utilizado mesmo na auséncia de regramento espe-
cifico. A discussao, por ndo parecer relevante ao desenvolvimento da investi-
gacdo, é trazida apenas a titulo de noticia historica.’

Quanto a justificativa tedrica para a construcao da teoria, as tensoes dou-
trinarias sao consideravelmente menores. Guardam, todavia, relacao de per-
tinéncia com o presente estudo. A construcao da teoria da personalidade
juridica advém da conveniéncia do balanceamento entre o livre exercicio da
atividade econdomica — e seus consequentes riscos — e a necessidade de garan-
tir um minimo de seguranca a esfera patrimonial privada, adstrita a pessoa do
socio.’

A personalidade juridica propria é caracterizada nao somente pela existén-
cia de um acervo patrimonial particular, mas também pela existéncia de vonta-
de propria da pessoa juridica, regrada e institucionalizada pelo direito posto.”

2.2. Adesvirtuagdo da personalidade juridica: hipoteses de desconsideracdo

Como se deve ter noticia, nem sempre a personalidade juridica é utilizada
para os fins descritos e objetivados pelo direito. Surge, dessa constatacao, a ne-
cessidade de construcao de uma teoria da desconsideracdo desta personalidade
criada pelo direito.

Inobstante a cultura da common law tenha trazido elementos da desconsi-
deracao em momento (muito) anterior,® deve-se a Rolf Serick, jurista alemao, a
primeira teoria efetivamente sistematizada da desconsideracao da personalidade

5. Para uma digressao histérica a respeito do tema: BIANQUI, Pedro Henrique Torres.
Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 44-48.

6. Nesse sentido: SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio p. 241.
7. BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Op. cit. p. 48.

8. Destacam-se, aqui, os precedentes firmados nos casos Bank of United States v. Deveaux
(1809), julgado pela Suprema Corte Norte Americana, e Salomon v. A Salomon & Co.
Ltd. (1987), julgado — em sentido contrdrio ao pedido de desconsideracao — pela
House of Lords inglesa.
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juridica, datada da década de 1950.° A doutrina é construida a partir da iden-
tificacdo do “elemento intencional na utilizacdo fraudulenta da forma societa-
ria”. Fica claro, nessa perspectiva, que a garantia da separacdo entre pessoas
juridica e natural representa a regra. A desconsideracao é a excecdo."

Em contraponto a teoria de Serick, surge em 1957 a teoria dos centros de impu-
tacdo, capitaneada por Wolfram Miiller-Freienfels. No entender do professor tam-
bém alemao, a construcao regra/excecao acima descrita se mostraria insuficiente
para explicar o fenomeno da desconsideracao. A andlise, sem nenhum demérito
a construcao teorica, deve ser mais atenta a casuistica. Foi a partir de entao que
se possibilitou a dissociacao da figura da desconsideracdo da nocao de fraude.
Passou-se, nesse contexto, a aceitar a ideia de que existem, portanto, “situacdes
em que, a luz da importancia e do objetivo da norma aplicdvel, ¢ conveniente nao
levar em conta a personalidade juridica'’”. O que se mostra pertinente, para o
direito material, é a investigacao dos limites de tais centros de imputacao.'

A ideia de fraude, se bem vistas a coisas, liga-se muito a nocao de descon-
sideracao para fins de responsabilizacdo patrimonial — se é que se pode falar
somente em responsabilidade no ambito da desconsideracao — o que sera visto

9. SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Milao: Giuffre, 1966. Pedro Hen-
rique Torres Bianqui faz mencao ao julgado pioneiro do Tribunal de Alcada de Sao
Paulo, datado de 1955 — mesmo ano da publicacao da obra de Serick, em julgamento
apelacao cuja relatoria foi destinada ao Desembargador Edgard de Moura Bittencourt,
no qual ficou consignado que “a assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se con-
funde com a pessoa dos socios é um principio juridico, mas niao pode ser um tabu,
a entravar a propria acdo do Estado na realizacao da perfeita e boa justica, que ou-
tra ndo € a atitude do juiz procurando esclarecer os fatos para ajusta-los ao direito”
(BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Op. cit. p. 39).

10. “Conforme licdo incontrastada dos proprios arautos da disregard doctrine, ela foi con-
cebida e legitima-se no objetivo de afastar a fraude que através da personalidade ju-
ridica se perpetra contra terceiros” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
processo civil moderno. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 1181). A construcao de
Serick é criticada por Salomao Calixto Filho, segundo o qual a aceitacdo da doutrina
de Serick significa “admitir a desconsideracao apenas para atribuir responsabilidade
a sujeito diverso do devedor e, em segundo lugar, admitir a desconsideracio, como
evento excepcional que ¢, apenas em ultimo caso, ou seja, em caso de insolvéncia (e
nio impontualidade) do devedor” (SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 235).

11. “A desconsideracao nao é, portanto, apenas uma reacdo a comportamentos fraudu-
lentos, mas também uma técnica legislativa ou uma técnica de aplicacao das normas
que permite dar valor diferenciado aos diversos conjuntos normativos” (SALOMAO
FILHO, Calixto. Op. cit. p. 242).

12. Idem. p. 259.
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adiante. A teoria dos centros de imputacao abre espaco para a aplicacao da
teoria da desconsideracao da personalidade em uma série de outras situacdes.
Além da desconsideracao para fins de responsabilidade, sao aceitas atualmente
hipoteses de desconsideracdo atributiva: caracteristicas pessoais do socio po-
dem ser atribuidas a sociedade e comportamentos do socio podem ser atribui-
dos a sociedade, e vice-versa. Abre-se a possibilidade, também, para hipoteses
de desconsideracdo inversa'’ e desconsideracdo em beneficio do socio.'

Especificamente em relacdo ao direito material posto, dois exemplos da
aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica revelam-se a
partir da anadlise do contetdo do arts. 28 do CDC e 50 do CC. Uma critica per-
tinente a redacao de ambos os itens de direito deve-se ao fato de quem ambos
parecem restringir a desconsideracao da personalidade juridica para fins de
responsabilidade patrimonial.’

2.3. Obrigacado e responsabilidade: diviséo cartesiana?

Este autor ja teve a oportunidade de indicar que o termo obrigacdo é utiliza-
do para caracterizar uma relacdo juridica, cujo objeto consiste numa prestacdo
devida por uma das partes, o devedor, a outra, o credor.'

No intuito de justificar a invasao da esfera juridica de sujeitos nao integran-
tes da referida relacao juridica, foi construida a teoria que diferencia obrigacao
(Schuld) de responsabilidade (Haftung). Nao necessariamente, portanto, a pessoa

13. Abordada com maior profundidade no item 3.3 deste estudo.

14. A hipotese “ocorre nos casos de atribuicao de legitimidade do socio tinico para postu-
lar em nome proprio o ressarcimento de danos sofridos pela sociedade” (SALOMAO
FILHO, Calixto. Op. cit. p. 249).

15. Nesse sentido: SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 242.

16. O conceito é apresentado com base na obra classica de Andreas Von Tuhr: “Dase el
nombre de obligacion a la relacion juridica establecida entre dos o mas personas,
por virtud de la cual una de ellas — el deudor, debitor — se constiuye en el deber de
entregar a la otra — acreedor, creditor — una prestacion. Enfocada desde el punto
de vista del acreedor, la obligacion implica un crédito; para el deudor, supone una
deuda” (VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Madri: Reus, 1934. p. 1).
A doutrina contemporanea acrescenta a este conceito tanto o carater transitorio (se
fosse perpétua, importaria servidio humana) como aquele econémico (o patrimonio
do devedor responde pelo descumprimento) da relacao juridica obrigacional. Nesse
sentido: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacoes. 10. ed. Sio Paulo,
Atlas, 2004. p. 96; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito
das obrigacdes. 32. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.
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cujos bens satisfazem a obrigacao por intermédio do processo é, necessariamente,
integrante do polo devedor da relacao obrigacional, de direito material, portanto.'’

Mas é isso mesmo o que ocorre no ambito da desconsideracao da persona-
lidade juridica? Imagine-se o exemplo do sdcio tirano, “do socio que faz uso
da sociedade como coisa propria”. Nao ha como se saber, nesse caso, quem, de
fato, exprimiu vontade, se pessoa natural ou pessoa juridica, ou melhor, quais
os bens da pessoa natural e quais os bens da pessoa juridica estariam sujeitos
a execucdo por descumprimento do assumido. Sera que mesmo nesse caso o
socio (ou a sociedade) seria mero responsavel? O dominio sobre a sociedade,
aqui, é o que parece importar.'®

Ha quem defenda, nessa perspectiva, que a teoria da desconsideracao nao
tem relacdo com a ideia de imposicao de responsabilidade a pessoa diversa do
devedor. Nao se admitiria, em algumas situacoes, por exemplo, o regresso do
socio atingido contra a sociedade, caracteristica fundamental da responsabilidade
sem divida.”” A doutrina ja teve a oportunidade de sustentar, com base nessa
constatacao, que nas hipoteses de desconsideracao, o sujeito atingido “responde
por divida propria, decorrente ndo de um ato, mas de uma atividade abusiva”*.

Se o sujeito atingido pela desconsideracao responde por divida propria, nao
pode ser tido por mero responsavel. Devedor ¢ integrante de um dos polos da re-
lacao obrigacional, conforme demonstrado pela conceituacéo trazida no inicio
do presente topico com base em macica teoria obrigacional civilista.*

A ideia defendida por autorizada doutrina de direito material parece de-
monstrar que a divisao entre divida e responsabilidade, ao menos no ambito
da desconsideracao da personalidade juridica, talvez nao seja tao exata quanto
os estudos de direito processual demonstram defender. Entende-se, nesse con-
texto, que o estudo mencionado deveria ao menos ser objeto de mencao por
estudos elaborados no campo do processo.

17. “Ao socio, embora nio titular de obrigacao alguma (Schuld), em alguns casos a lei
atribui responsabilidade patrimonial (Haftung). Seus bens respondem, diz o Codigo
de Processo Civil, nos termos da lei (art. 592, II). A lei, no caso, seria aquele conjunto
de normas que legitimam no sistema a desconsideraciao da pessoa juridica” (DINA-
MARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo...cit. p. 1189).

18. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 235.
19. Idem, p. 261.
20. Idem, ibidem.

21. Retira-se da doutrina processual quem indique que a responsabilidade decorrente da
desconsideracio é subsididaria (BENETI, Sidnei Agostinho. Desconsideracdo da socieda-
de...cit. p. 1007) e quem destaque, por outro lado, que se estd a tratar de responsabilida-
de societdria sem direito de regresso (BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Op. cit. p. 52).
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2.4. Desconsideracdo atributiva

Conforme destacado anteriormente, os dispositivos legais de direito mate-
rial posto no ordenamento juridico brasileiro tratam das hipoteses de descon-
sideracao da personalidade juridica com foco nas hipoteses em que a esfera
patrimonial de sujeito nao inserto, ao menos formalmente, na relacao obriga-
cional, possa passar a ser atingida para satisfacao de divida contraida por pessoa
diversa. Mostra-se possivel, com base no entendimento até agora apresentado
no presente estudo, indicar que a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica pode ter contornos diversos daqueles comumente destacados, inclusi-
ve de pertinéncia e interesse para o proprio direito processual.

Imagine-se, por exemplo, o caso em que titular de 99% das cotas de deter-
minada pessoa juridica se sujeita a uma clausula arbitral enquanto represen-
tante da sociedade empresaria. Indo além, imagine-se também ser o caso de
confusdo patrimonial entre as esferas juridicas da pessoa juridica e do socio.
Essa declaracao de vontade da pessoa juridica, que a sujeita ao processo arbi-
tral, seria imputavel ao socio?

De acordo com o entendimento da CCI — uma das Camaras Arbitrais mais
respeitadas do mundo —, ratificado pelo Judicidrio francés, a resposta deveria
ser afirmativa. Cita-se, aqui, o caso Orri v. Societe des Lubrifiants Elf-Aquitaine
(CCI 5730). A situacdo envolvia sucessividade e conexidade entre contratos.
No primeiro, o St Orri confessava dividas perante a Elf-Aquitaine. No segundo,
sociedades de grupo controlado pelo St Orri declaravam-se obrigadas ao pa-
gamento da divida confessada no primeiro contrato, sendo que somente neste
segundo contrato encontrava-se presente a clausula compromissoria arbitral.
O Sr. Orri, alias, nao teria assinado esse segundo contrato sequer como anuen-
te. Isso nao impediu a CCI e, em momento posterior, o Judiciario francés, de
entenderem que o processo arbitral promovido pela Elf-Aquitaine diretamente
em face do St Orri fosse admitido, por intermédio justamente da utilizacao
da teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Considerou-se que a
contratacao serviu de “subterfugio para fugir da responsabilizacao pessoal pe-
las dividas, sendo uma manobra fraudulenta destinada a ocultar o verdadeiro
contratante e responsavel pelo pagamento das dividas”*.

Se, alias, pesquisada a origem da teoria da desconsideracao da personali-
dade juridica, verificar-se-a que o possivel primeiro caso a tratar da matéria

22. DIDIER JR, Fredie; ARAGAO, Leandro. A desconsideracgdo da personalidade juridica
no processo arbitral. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Processo societdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 265.
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se debrucou justamente sobre hipotese de desconsideracdo atributiva, e nao
para fins de responsabilidade, como de ordinario tratada a desconsideracao.
Trata-se do caso Bank of United States v. Deveaux (1809), mais especificamente
tratado em item posterior desta investigacao.

Certamente, a aplicacao da teoria da desconsideracao atributiva deve ser
precedida de uma série de ressalvas, somente se mostrando adequada em “cir-

cunstancias em que seria irracional e formalistico presumir o contrario”>.

2.5. Aldgica da desconsideracéo

Desconsiderar significa imputar ineficacia pontual e oportuna a limitaciao
existente entre as personalidades envolvidas no processo (logico e juridico)
de desconsideracdo.** No caso da desconsideracao para fins de responsabilida-
de patrimonial, por exemplo, hd a ineficacia da limitacao da responsabilidade
dos bens do socio para satisfacao de divida formalmente contraida pela pessoa
juridica.” Trata-se, portanto, de uma suspensao de eficacia episodica, apta a
propiciar a invasao da esfera juridica de sujeito ao menos formalmente ausente
da relacao juridica origindria. Pertinente, nesse contexto, a terminologia supe-
ramento, adotada na Itdlia para caracterizar a desconsideracao — superamento
della personalita giuridica.*

Os itens de direito relacionados a desconsideraciao cingem-se a produzir
efeitos no ambito da eficdcia. Ndo ha a anulacio do ato de constituicdo de uma
sociedade. A medida, como verificado, pretende garantir a efetividade da tutela
jurisdicional com o minimo de prejuizo as relacoes econdomicas.

3. ASPECTOS DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO PROJETO DE Novo Copico be Processo Civi

Este capitulo tem o intuito de apresentar reflexdes propositivas a respeito
do autointitulado incidente de desconsideracao da personalidade juridica, inserto
entre os arts. 133 e 137 do novo CPC.

23. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 260.

24. Nesse sentido: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. Op. cit. p. 552; REQUIAO, Rubens.
Op. cit. p. 14.

25. BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Op. cit. p. 48.
26. Idem. p. 38.
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E certo no se poder ainda prever, com seis meses de novo CPC, quais serao
as maiores discussoes que envolverao o estudo do tema. Pode-se, todavia, ar-
riscar, por assim dizer, até com base na experiéncia atual, quais os pontos sen-
siveis da legislacdo que recentemente passou a fazer parte do mundo juridico.
Esse ¢ o objetivo daqui em diante.

3.1. Sobre a nomenclatura “incidente”

O art. 133 do nCPC inaugura o capitulo que trata do chamado “incidente
de desconsideracao” ao dispor que este “sera instaurado a pedido da parte ou
do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no proceso”.”” Mostra-se
pertinente verificar, nessa perspectiva, qual o sentido do termo incidente, e
mais, se ele se aplica a situacao cujo modo de conducido, no nCPC, foi assim
caracterizado.

Incidentes do processo, na licao de autorizada doutrina, sdo “procedimentos
menores, anexos e paralelos ao principal e dele dependentes”.?® Os incidentes
“nao sao questoes, mas modos de resolvé-las”.*” Os exemplos mais comuns
sao aqueles relacionados as excecdes de incompeténcia, suspeicao ou impe-
dimento. Resolvido o incidente, o processo volta a sua marcha normal. E de
se presumir a inexisténcia de alteracdes, em regra, nos aspectos subjetivos e
objetivos da demanda.

Ha quem defenda inexistir qualquer obscuridade quanto a admissao e pos-
sibilidade de decisao a respeito de requerimento de desconsideracao em um
incidente do processo principal, no qual o sujeito que terd a sua esfera juridica
invadida, ao menos formalmente, nao é parte, mas passard a responder e ter (ao
menos em tese) garantido o contraditorio, inclusive na fase de conhecimento, se
o incidente for proposto e decidido nesse momento do processo.*

Isso nao parece, todavia, adequar-se exatamente a logica da desconsidera-
cao da personalidade juridica e as consequéncias dela advindas. Cumpre reme-
morar: na desconsideracao para fins de invasao de patrimdnio nao inserto, ao
menos formalmente, na relacao processual, retira-se pontualmente a eficacia da

27. Ja se verifica, portanto, a impossibilidade de atuacao de oficio do magistrado.

28. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6 ed. vol. 2. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 476.

29. Idem. p. 478.

30. THEODORO JUNIOR, Humberto. A desconsideracao da personalidade juridica no
direito processual civil brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. Processo Societdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 317.
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separacdo patrimonial existente entre pessoa juridica e socio para invasao da
esfera juridica deste, no intuito de satisfazer obrigacao a ele ao menos nao dire-
ta e formalmente imputada. A desconsideracao, como se disse anteriormente, é
um mecanismo de superacao de barreira ordinariamente existente a invasao da
esfera juridica de terceiros no que concerne a uma relacao obrigacional.

Essa superacdo de barreira, que certamente conduz a uma invasdao — ou
tentativa de invasao — na esfera juridica de outrem, faz com que este sujei-
to passe a responder por divida propria, sem direito de regresso em algumas
circunstancias, de acordo com autorizada doutrina.’' Se devedor é, o sujeito
passa, portanto, a compor um dos polos da relacao obrigacional, nos termos
do entendimento da doutrina civilista.*

O raciocinio parece ir muito além daquelas situacoes que podem ser so-
lucionadas por intermédio de incidentes do processo. Frise-se, alids, que o
proprio nCPC parece perceber isso ao possibilitar que o requerimento de des-
consideracdo seja apresentado no bojo da peticao inicial, o que é disposto no
art. 134, § 2.° da legislacao processual.*

Ha que se reconhecer, de todo modo, que o chamado incidente vem a trazer
seguranca e previsibilidade a forma segundo a qual a desconsideracao é forma-
lizada no processo. De mais a mais, o incidente em que se pretende a descon-
sideracao guarda sensiveis semelhancas, em termos de garantias processuais,
ao processo principal: a pessoa natural ou juridica possivelmente afetada sera
citada para apresentacido de resposta no prazo de 15 dias (art. 135), ndo ha
limitacoes de carater instrutorio (arts. 135 e 136). A diferenca reside na carac-
terizacao da decisao que se manifesta a respeito do pedido de desconsideracao:
¢, segundo o nCPC, decisao interlocutdria, passivel de agravo de instrumento
(art. 136).

3.2. Suspensdo do processo?

O art. 134, § 3.°, do nCPC, preveé que o incidente de desconsideraciao da
personalidade juridica “suspendera o processo”, salvo na hipotese em que a
desconsideracao for requerida em conjunto com a peticéo inicial. Processo,
neste ponto, deve ser entendido como aquele no qual se discute a existéncia,

31. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 261.
32. Trazida no item 2.3 deste estudo.

33. Dispensa-se a instauracao do incidente se a desconsideracdo da personalidade juri-
dica for requerida na peticéo inicial, hipotese em que sera citado o socio ou a pessoa
juridica.
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ou pretende-se a satisfacao de obrigacao que podera ser imposta aquele cuja
esfera juridica se pretende invadir com o provimento do requerimento de des-
consideracao; o processo principal, portanto.

A hipotese de suspensao admitida é aquela impropria, ja que o incidente,
apensado ao principal, terd o seu processamento normal.’* A suspensao, alias,
sequer parece ser absoluta em relacao ao processo principal.

E plenamente possivel a pratica de atos, no processo, contra o devedor (ou
réu) origindrio, inclusive no que se refere as tutelas de urgéncia. Uma analogia
que se pode fazer, nesse ponto, é com o disposto no art. 678 do CPC/2015, que
prevé a suspensao da execucao no caso de oposicao de embargos de terceiros,
mas apenas e tio somente no que se relaciona com a constricdo especifica que se
pretende afastar por intermédio dos embargos. Nao ha nada que impeca, por
exemplo, que em se localizando patrimonio do devedor originario em processo
de execucao de titulo extrajudicial, pratiquem-se atos visando a sua constricao
e até expropriacdo. A suspensio prevista no incidente de desconsideracdo tem
ligacao com atos praticados na esfera juridica da pessoa natural ou juridica
efetivamente prejudicada com o futuro e eventual decreto de desconsideracao,
e nao com o devedor (ou réu) originario.

O nCPC, também, até por um critério logico, afasta a suspensao do pro-
cesso para os casos em que a desconsideracao da personalidade juridica tenha
sido pleiteada no bojo da peticdo inicial. Neste caso, o pedido sera processado
segundo o rito adotado.

3.3. Desconsideracdo inversa

Essa hipotese, prevista no § 2.° do art. 133 do projeto de NCPC, guarda re-
lacao com a possibilidade de endividamento da pessoa juridica por obrigacoes
titularizadas, a0 menos formalmente, pelo sécio. E admissivel, portanto, que
se desconsidere a divisao entre personalidade juridica da sociedade e persona-
lidade juridica do s6cio também para que se alcance a esfera juridica da socie-
dade da qual o sujeito originariamente obrigado é integrante.

A logica da desconsideracao que se opera, vale destacar, é exatamente a mes-
ma da desconsideracao da personalidade juridica ordindria. Retira-se eficacia
pontual e oportunamente da limitacao da responsabilidade patrimonial advin-
da do ato de constituicao da pessoa juridica. A diferenca é que o movimento,
em vez de dirigido ao alcance da esfera juridica do socio, dirige-se contra a
propria pessoa juridica cuja limitacao de responsabilidade foi desconsiderada.

34. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes...cit. p. 479.
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Tal construcao é tributaria da doutrina alema, e la é aplicavel as sociedades
unipessoais. Parece nao existir motivo para que tal construcao nao alcance,
também, as sociedades pluripessoais.’> O que se precisa ¢ refletir, de maneira
mais aprofundada, sobre os reflexos de tal medida em sociedades cujas cotas
sdo repartidas em mais de um sujeito. A doutrina, por exemplo, destaca que o
ambito da desconsideracao deve ser limitado aquela transferéncia de patrimo-
nio que teria se dado de modo indevido.’® Isso evitaria a ocorréncia de danos
difusos, tanto aos demais socios, que nada tém a ver com aquela situacao,
quanto aos demais credores daquela sociedade, na medida em que a possibili-
dade de insolvéncia da pessoa ficaria um tanto mitigada.

Possivel discussao podera se relacionar a necessidade de citacao de todos os
demais socios ou da pessoa juridica para manifestar-se e requerer as provas que
entender necessdrias, nos termos do art. 135 do nCPC. Quem, em suma, deve ser
citado nos casos em que discutida a possibilidade de desconsideracao inversa?
E o0 caso de determinar a citacdo de todos os demais sécios? A rigor, a resposta
parece ser negativa. Se, conforme destacado anteriormente, a sociedade tera sua
esfera juridica invadida no limite da transferéncia indevida, praticada por um dos
socios, inexiste, a0 menos em abstrato, no caso dos demais socios, o interesse
juridico para manifestar-se a respeito de invasao a esfera juridica de outrem. Tais
socios simplesmente nao sofrem invasao, ao menos direta, em sua esfera juridi-
ca. Caso a referida invasao efetivamente ocorrer, poder-se-ia aventar hipotese de
admissibilidade de oposicao de embargos de terceiro para o caso de constricao
superior aquela relacionada com a transferéncia indevida do patrimonio.

Ha que se verificar, portanto, e como de ordinario ocorre, qual a necessi-
dade e utilidade da manifestacao e integracao de um sujeito em determinado
processo. Se o socio ndo teve a sua esfera juridica invadida, ndo ha motivo
para a sua citacao e concessdo de possibilidade de manifestacdo no pedido de
desconsideracao. Ultrapassado o limite da desconsideracao, este socio podera
opor embargos de terceiro, acdo possessoria voltada a impedir a constricao de
bens efetivada de modo contrdrio ao direito.

3.4. A prevaléncia do contraditdrio prévio: hd espaco para a mitigagcdo?

E possivel que condutas praticadas no processo, titularizadas por uns, se-
jam consideradas como titularizadas por outros? De maneira mais abrangen-
te: é possivel que manifestacoes de alguém possam ser imputadas a outrem?

35. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 247-248.
36. BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Op. cit. p. 60.
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Segundo a nocao de desconsideracao atributiva, ¢ possivel que sim. Em outras
palavras, na logica da confusao entre pessoa juridica e pessoa natural,’” a boa-
fé objetiva e a propria nocao de lealdade processual poderiam levar a crer que
sim. Defende-se, portanto, com base na teoria da desconsideracao atributiva,
que uma faculdade ou poder exercido por um sujeito foi exercido também por
outrem, ou o que pode ser até mais grave, que o desatendimento a um onus,
como o de contestar, possa ser imposto também a um sujeito formalmente nao
inserto na relacao processual.

Conforme destacado anteriormente, a origem da teoria da desconsidera-
cao da personalidade juridica remonta ao precedente Bank of United States v.
Deveaux (1809), no qual a Suprema Corte norte-americana desconsiderou a
personalidade juridica de uma sociedade empresaria para que a qualificacdo
dos socios determinasse a competéncia da Justica Federal para julgamento do
caso. Isso porque, nos termos do art. 3.°, secdo 2, da Constituicdo Americana,
¢é competente a Justica Federal para a apreciacao de controvérsias entre sujeitos
residentes em estados diferentes. No caso, entendeu-se que os socios das pes-
soas juridicas eram os verdadeiros sujeitos envolvidos na controvérsia, o que
ensejou que a analise da competéncia para julgar a demanda fosse realizada
com fundamento nas caracteristicas dos socios, qual seja, o seu local de resi-
déncia, e nao o local em que sediadas as pessoas juridicas envolvidas.®

O critério da nacionalidade dos socios como requisito para a constituicao
de sociedade com determinados objetivos, alids, nao é desconhecido do orde-
namento juridico brasileiro. Cabe, aqui, o destaque para a situacdo de pessoas
juridicas que tenham como objeto a atividade jornalistica ou de radiodifusao
(art. 220, CF/1988) e daquelas que tenham como objeto a pesquisa e lavra
de recursos minerais (CFE art. 176, § 1.°). No proprio caso Orri v. Societe des
Lubrifiants Elf-Aquitaine (CCI 5730), defendeu que declaracdes de vontade ao
menos formalmente praticadas por alguém, no caso, um grupo de sociedades
empresarias, pudesse vincular, do mesmo modo, o seu controlador.

Tudo isso poderia levar a crer que o nCPC poderia ir além e, sem sequer
incorrer nos riscos que atitudes de vanguarda carregam, imputar aos socios a
titularidade pela pratica de certos atos quando manifesta a situacao de confu-
sao entre pessoa juridica e socio. Essa nao parece, todavia, ter sido a opcao da
legislacao processual projetada.

37. “A confusio patrimonial ocorre quando hd uma espécie de fusio entre o patrimonio
do socio e da sociedade, ou seja, quando nao é mais possivel distinguir se determina-
do bem é mesmo do socio ou da pessoa juridica”. Idem. p. 55.

38. Idem. p. 54.
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A redacao do art. 135 do nCPC prevé a necessidade de prévia manifestacao
do sujeito contra o qual se pretendem efetivar atos de invasao na esfera juridi-
ca. A ideia foi a de privilegiar a efetivacao de um contraditorio que, em certas
situacdes, pode ja ter materialmente se efetivado. A escolha pode se mostrar,
portanto, deletéria ao desenvolvimento do processo e a propria efetividade da
tutela jurisdicional. Se existia duvida quanto ao modo e prazo para manifesta-
cao do sujeito contra o qual se volta o requerimento de desconsideracao, isso,
ao menos, fica superado com a promulgacao do nCPC.

3.5. Possibilidade de concessdo de tutelas de urgéncia?

Isso nao significa, certamente, que medidas de urgéncia sejam inadmitidas
no ambito do incidente de desconsideracao, nem mesmo no que se refere aque-
las medidas tomadas contra o sujeito que, caso admitida a desconsideracao,
terd a sua esfera juridica invadida.

A desconsideracdo busca, na maioria dos casos, justamente garantir a efeti-
vidade da tutela jurisdicional. Seria contraproducente, ilogico e até inconstitu-
cional inadmitir-se a concessao de tutelas de urgéncia também relacionadas ao
chamado incidente de desconsideracdo. No caso, por exemplo, de socio que estd
comprovadamente se desfazendo de bens no intuito de tornar indcua execucao
possivelmente direcionada contra a sua esfera juridica, é plenamente admissivel
a antecipacao dos efeitos da tutela obtida com a desconsideracao, para que — e
ai cautelarmente —, sejam inibidos os possiveis ilicitos praticados por este socio.

3.6. Afraude de execucdo e a escolha do nCPC

Preve o art. 137 do nCPC que o acolhimento do requerimento de descon-
sideracao ensejara a ineficacia da alienacdo ou oneracao de bens havida em
fraude de execucio. E certo que isso nio significa, nem mesmo poderia signifi-
car, que desconsideracao da personalidade juridica e fraude de execucao sejam
expressoes sindonimas.

Conforme destacado anteriormente, na desconsideracido da personalidade
juridica, a pessoa natural ou juridica que tem a sua esfera juridica atingida por
forca de decisao judicial responde por divida propria, decorrente nao de um
ato especifico, mas de uma atividade abusiva, e passa a ter todo o seu patrimo-
nio sujeito a efetivacao daquele processo.’® Esse é o caso da desconsideracao
por confusao entre esferas juridicas, apenas para que se tenha um exemplo.

39. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 247-248.
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A fraude de execucio, por sua vez, revela-se a partir da ocorréncia de um
“ato de disposicdo ou oneracdo de coisa ou direito depois de instaurado um
processo cujo resultado podera ser impossivel sem lancar mao desse bem”*.
A ineficacizacao guarda relacdo com o ato especifico havido em fraude de exe-
cucao, portanto, e nao com toda a esfera juridica do devedor, ou mesmo do
adquirente. O ato, cabe ressaltar, nao necessariamente precisa ter ocorrido na
fase de execucao, basta a pendéncia, portanto, de um processo, inclusive de
conhecimento.

O que o nCPC parece demonstrar, portanto, é a equivaléncia entre a instau-
racdo do incidente de desconsideracao e a instauracdo de um processo em fase
de conhecimento ou execucido para fins de caracterizacido de eventual fraude
de execucao havida na pendéncia de um processo (ou incidente, como indica-
do no caso especifico da desconsideracao), e nisso, alids, parece ter caminhado
bem.

O termo inicial para caracterizacao, até para fins de protecao do adquirente
de boa-fé, consolidar-se-a com a anotacéo a respeito da existéncia do incidente
de desconsideracao pelo distribuidor, prevista no art. 134. § 1.°, do nCPC.
Isso nao impede, de todo modo, eventual alegacao de fraude contra credores,
dirigida aquela pessoa (natural ou juridica) cuja divida inicialmente imposta a
outrem passou a ser também contra ela exigivel.*!

4. CoNCcLUSAO

Tem-se, a titulo de conclusao, a indicacao de que o incidente de desconsi-
deracdo da personalidade juridica vem a preencher, certamente, uma lacuna
verificada no ordenamento processual civil. Isso néo significa, entretanto, que
as solucoes tenham sido as mais recomendadas, nem mesmo que da redacao
do referido trecho do nCPC se retirem regras claras e especificas. Ha espaco
para interpretacao e divergéncia de posicionamentos doutrinarios, algo que,
possivelmente, ocorrera a0 menos nos proximos anos.

40. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes... cit. p. 436.

41. “Fraude contra credores consiste na realizacdo de um ato de disposicao de bem ou
direito, que produza ou agrave o estado de insolvéncia do devedor, na pendéncia de
uma obrigacdo ainda nao satisfeita; tratando-se de contrato oneroso, a ineficacia do
ato fraudulento do credor depende do envolvimento do adquirente na fraude (con-
silium fraudis), o que ndo se exige em caso de atos de liberalidade” (Idem, p.?). O
restabelecimento da responsabilidade executiva sobre o bem se da por intermédio de
acdo pauliana. (Idem. p. 438).
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1. LITISCONSORCIO E PLURALIDADE DE PARTES

O litisconsorcio, juntamente com a intervencao de terceiros, constitui mo-
dalidade de pluralidades de partes no processo.
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Como a decisao judicial pode produzir efeitos na esfera juridica de varias
pessoas, ligadas direta ou indiretamente a relacdo substancial trazida ao pro-
cesso, surge a possibilidade de mais de um sujeito integrar a mesma relacao
processual, no polo ativo, no polo passivo e na condicdo de interveniente.

As diversas hipoteses em que se verificam o litisconsoércio e a intervencao
de terceiros no processo refletem a existéncia, no plano material, de relacoes
juridicas mais ou menos complexas, bem como de situacoes distintas, mas
ligadas por algum nexo. Os elementos do litigio sao, portanto, fundamentais
para a configuracao da pluralidade de partes. Identifica-los é fundamental para
a verificacao da possibilidade ou da necessidade de o processo contar com mais
de uma pessoa em um ou em ambos os polos da relacao processual, além da
admissibilidade da intervencao de pessoas nao integrantes da situacao subs-
tancial, mas suscetiveis aos efeitos da decisao judicial.

Da mesma forma que, para serem considerados partes legitimas, os sujeitos
ativo e passivo precisam participar diretamente da situacao legitimante, isto é,
da situacao de direito material deduzida em juizo, a pluralidade de partes so
se justifica se verificadas uma das hipoteses legais, formuladas sempre a luz de
aspectos relacionados ao direito controvertido. E no plano da relacao juridica
substancial que se verifica se a pluralidade de partes pode ou deve ocorrer;
também ¢é a partir do direito material que o legislador processual determina
qual a espécie de pluralidade (litisconsorcio, assisténcia, denunciacao da lide e
chamamento ao processo).

Com relacao ao litisconsorcio, especificamente, objeto de exame neste tex-
to, tem-se como certo que a complexidade das relacoes juridicas de direito
material acaba produzindo reflexos no processo. Se sao vdrios os integrantes
da situacao da vida regida pelas normas substanciais e trazida para exame do
juiz, possivel ou necessario o litisconsorcio.

A admissibilidade e a obrigatoriedade dessa espécie de pluralidade de par-
tes, a necessidade ou nao de regulamentacao uniforme das situacoes de cada
um dos litisconsortes, sao questdes processuais, cuja solucao deve ser encon-
trada segundo dados da relacao material.

2. Limisconsoreio No Novo Copigo be Processo CiviL

O Codigo de Processo Civil de 2015 nao alterou substancialmente o regime
legal do litisconsércio. Apresenta, todavia, algumas inovacoes importantes.

Como ja afirmado, a admissibilidade do litisconsorcio depende fundamen-
talmente da existéncia de vinculo entre as situacoes de cada um dos ocupantes
do polo ativo ou passivo da relacao processual. Tal vinculo serd mais ou menos
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intenso, conforme disposto no art. 113.! Mas deve haver, no minimo, afinida-
de de questoes entre as diversas situacoes apresentadas, sob pena de nao ser
admissivel a pluralidade de partes. Além disso, o litisconsércio somente se
verifica quando os sujeitos sejam efetivamente titulares da relacao substancial
litigiosa descrita na inicial e o objeto do processo lhes diga respeito. Veja-se
o exemplo da obrigacao nao solidaria com pluralidade de devedores. Caso o
credor mova acdo a um so, para exigir apenas a parte que lhe toca, tendo em
vista os limites da demanda, os demais nao poderio ser litisconsortes, apesar
de integrarem a mesma relacao juridico-substancial. E-lhes facultado intervir
a titulo de assistentes litisconsorciais, visto que mantém relacao com o adver-
sario do assistido.

A admissibilidade do litisconsorcio esta condicionada, portanto, a existén-
cia, no plano material, de algum nexo entre os sujeitos parciais que ocupam
o mesmo polo da relacdo processual. Possivel a pluralidade de autores (litis-
consorcio ativo), de réus (litisconsorcio passivo) e de ambos (litisconsorcio
misto).

No art. 113, estdo previstas hipoteses de litisconsorcio facultativo, ou seja,
verificada uma das situagoes ali descritas, é possivel a presenca de mais de um
sujeito, quer como autor, quer como réu. Essa classificacao leva em conta a
obrigatoriedade ou nao da sua formacao. O litisconsorcio necessario sera exa-
minado em seguida. Registra-se, desde logo, a possibilidade de o litisconsércio
ser classificado também em funcao do momento em que se constitui (inicial
e ulterior) e a luz do resultado do processo para cada litisconsorte (unitario e
simples ou comum), conforme se vera logo mais.

3. LITISCONSORCIO E COMUNHAQ DE DIREITOS OU OBRIGACOES

O vinculo entre os litisconsortes pode ser bastante intenso. E possivel que
a controvérsia envolva direitos ou obrigacdes decorrentes de relacao juridica
material com mais de um credor ou devedor.

Embora cada um possa estar em juizo sozinho, para discutir sua parte na re-
lacao obrigacional, desde que cindivel a pretensao, evidentemente, nada impede
que todos atuem em conjunto, como litisconsortes ativos e/ou passivos.

1. Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa
ou passivamente, quando:
I — entre elas houver comunhéo de direitos ou de obrigacoes relativamente a lide;
11 — entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir;
111 — ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito.
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Assim, em obrigacao conjunta, solidaria ou nao, o credor tanto pode exi-
gir o adimplemento da cota de apenas um dos codevedores, como pleitear a
condenacdo de todos no mesmo processo. As obrigacdes tém origem em um
sO contrato, existindo comunhao relativamente a lide. Os direitos e obrigacoes
decorrem do mesmo fato ou ato juridico.?

4. CONEXAO

A atual redacdo do art. 113 eliminou, corretamente, duplicidade de dis-
positivos com o mesmo significado. Ao permitir o litisconsorcio sempre que
conexas as acoes (art. 46, 111, do Codigo anterior), se vistas separadamente as
situacoes individuais dos respectivos legitimados, o legislador ja o considerava
admissivel se as pretensoes estivessem fundadas em idéntico fundamento de
fato ou de direito (antigo art. 46, I1). Esta ultima regra era redundante, pois ja
constava na anterior.

Conexao ocorre sempre que entre duas demandas houver identidade de
causa de pedir (fundamento fatico e juridico) ou de pedido. Se duas acoes
estiverem fundadas em idéntica causa de pedir (contrato, ato ilicito) ou tive-
rem por objeto o mesmo bem da vida (determinado imodvel) sao consideradas
conexas.

Verificadas tais situacoes e havendo pluralidade de pessoas nelas envolvi-
das, admite-se o litisconsorcio, até porque, ainda que propostas separadamen-
te, seriam reunidas para julgamento conjunto.

Alias, o atual inc. II, rigorosamente, também abrange a hipotese prevista
no inc. I: sempre que os direitos e obrigacdes resultarem do mesmo contrato,
havendo comunhiao de interesses relativamente a lide, eventuais acoes pro-
postas individualmente serao conexas e devem ser reunidas. Dai, ser possivel
o litisconsorcio. S6 nao havera redundancia se entendermos, com Dinamarco,
que o inc. I incide apenas se a propria relacao juridica for objeto do processo.
Teremos, todavia, se aceita essa posicdo, hipotese de litisconsorcio necessario,
pois a regulamentacao a ser fixada no plano material, de carater declaratorio
ou constitutivo, devera ser a mesma para todos os litisconsortes.

2. No regime anterior, para respeitavel corrente doutrindria (Candido Dinamarco e
Hélio Tornaghi), essa regra somente se aplica as hipdteses em que o proprio con-
trato constitui objeto da acdo. Neste trabalho, sustenta-se posicao diversa, o que
acarreta consequéncias praticas, pois afirma-se aqui se tratar de litisconsorcio
facultativo.
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5. AFINIDADE DE QUESTOES

Por fim, o litisconsorcio também é admissivel se houver, entre situacoes de
direito material diversas, afinidade de questoes por um ponto comum de fato
ou de direito, ou seja, apenas um dos aspectos da fundamentacao é o mesmo
nas varias situacoes da vida reunidas no mesmo processo, para julgamento
conjunto.

Essa hipotese, denominada litisconsorcio improprio pela doutrina, retrata
a existéncia de nexo bastante ténue entre os sujeitos de relacdes a serem sub-
metidas ao exame do juiz. Se propostas separadamente, as acoes nao seriam
conexas, pois diversos o pedido e a causa de pedir. O elemento comum limita-
se a afinidade de questdes faticas ou juridicas.

Se virios funcionarios publicos pretendem obter determinada vantagem da
mesma natureza, eventuais demandas individuais nao estariam ligadas pelo
vinculo da conexao, pois diferentes o pedido e a causa de pedir. A admissibi-
lidade do litisconsorcio, no caso, decorre de serem afins as questdes juridicas
controvertidas.

O mesmo se dd em acdes propostas por titulares de aplicacdes financeiras,
para obter determinada diferenca de rendimentos, ou naquelas em que adqui-
rentes de unidades condominiais autonomas litigam com a construtora.

Em todos esses casos, as relacoes de direito material sao diferentes, havendo
identidade apenas quanto ao fato violador do suposto direito ou a tese juridica
a ser aplicada pelo juiz, o que nao é suficiente para configurar conexao.

Se o litisconsorcio encontra amparo em mera afinidade de questoes, neces-
sario seja o juiz competente para todas as demandas, pois, inexistindo cone-
x30, nao se verifica a prorrogacao legal (art. 54).°

3. Por isso, quando Procurador de Justica, manifestei-me contra a formacao de litis-
consorcio, quanto as demandas cuja competéncia era de outro foro, parecer acolhido
pela Colenda Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo (A.L. 13.154-0/2,
Rel. Des. Dinio Garcia), pelas seguintes razdes: “Os autores das demandas cumu-
ladas imputam ao estado a pratica de ato lesivo ao seu patrimonio, consistente em
interditar a sua lavoura sem motivo justificado. Verifica-se que em relacdo a cada um
deles teria havido um ato supostamente ilicito. Cada um tem com o estado, portanto,
relacdo juridica autéonoma e indepedente dos demais, muito embora haja entre elas
pontos comuns de fato e de direito. As interdicdes ndo resultaram do mesmo ato,
néo obstante as pretensdes tenham por base um factum simile e estejam em analogo
fundamento de direito (cf. Dinamarco, ob.cit., p. 292). Existe, na verdade, mera afi-
nidade de questdes, vinculo mais ténue que a conexidade. Trata-se, pois, do chamado
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6. LIMITACAO DO LITISCONSORCIO FACULTATIVO

Admite o legislador a limitacao do litisconsoércio facultativo, quanto ao nu-
mero de litigantes, se houver risco de demora para a entrega da tutela jurisdi-
cional ou para o exercicio da defesa.*

Nao se trata da figura do litisconsércio recusavel, existente no Codigo de
1939. Presentes os oObices legais, o juiz pode apenas reduzir o numero de litis-
consortes, para nao comprometer os principios da economia processual e do
contraditorio.

A situacao descrita no § 1.° verifica-se normalmente no litisconsorcio pre-
visto no inc. III, em que o elo entre os litisconsortes é muito pequeno. Nes-
ses casos, denominados pela doutrina de multitudinarios (Candido Rangel
Dinamarco), o grande numero de autores e ou de réus nao contribui para os
objetivos do instituto, quais sejam, resolver vdrias situacdes da vida em um
sO processo, com o minimo de esforco possivel, evitando a possibilidade de
decisoes conflitantes. As peculiaridades das situacoes de cada um deles difi-
cultariam sobremaneira o desenvolvimento do processo, especialmente se o
numero for excessivo.

Dai a conveniéncia da solucao legal.
O pedido de limitacao, formulado obviamente pelo réu, diante do litiscon-

sorcio multitudindrio ativo, interrompe o prazo para resposta, cuja fluéncia
recomeca apods a intimacao da decisao interlocutoria.

Se acolhida a pretensao, deve o magistrado determinar o desdobramento
das demandas em tantos processos quantos entender conveniente aos objeti-
vos do dispositivo.

litisconsorcio improprio que, segundo se tem entendido, ndo autoriza a prorrogacio
de competéncia, em face do disposto no art. 102 do CPC. Sua formacdo depende de
0 mesmo juiz ser competente para todas as demandas cumuladas (cf. Dinamarco, ob.
cit., p. 49). Assim ja decidiu essa C. Camara (Al 11.672-0, Botucatu, Rel. Des. Torres
de Carvalho, j. 08.11.1990). Dessa forma, somente podem ter curso na comarca de
Vargem Grande do Sul os processos fundados em atos praticados nos limites territo-
riais daquele foro. Em face do exposto, opina-se pelo provimento do recurso.”

4. §1.° O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao numero de litigantes
na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenca ou na execucdo, quando este
comprometer a rapida solucao do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da
sentenca.

§ 2.° O requerimento de limitacéo interrompe o prazo para manifestacido ou resposta,
que recomecard da intimacao da decisio que o solucionar.
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A previsao quanto ao pedido de limitacao nao implica vedacdo a que a pro-
vidéncia seja adotada de oficio. Se o juiz for provocado pelo réu, a consequén-
cia é a suspensao do prazo para resposta. Caso ele entenda inconveniente o
litisconsorcio, especialmente pelas dificuldades causadas ao desenvolvimento
do processo, pode impor ex officio a reducao, observada a regra do contradito-
rio prévio (arts. 9.° e 10).

Recorrivel é apenas a decisao por forca da qual o pedido de limitacao é
rejeitado (art. 1015, VIII). Limitacao do numero de litisconsortes nao se con-
funde com exclusao de litisconsorte, hipotese prevista no inc. VII. Dai por que
o respectivo ato judicial é irrecorrivel.

Nada ha que impeca a formacao, no polo ativo, do litisconsorcio facultativo
ulterior, desde que ainda nao saneado o processo e ao réu seja assegurada a
ampla defesa.

Eventual exclusao de um dos litisconsortes, porque indeferida a pluralidade
de partes, configura decisao interlocutoria, pois ndo pde termo a fase cognitiva
do processo, que continuarad até sentenca. Cabivel, portanto, o recurso de agra-
vo, tal como expressamente previsto pelo legislador (art. 1015, VII). Equivoca-
se 0 juiz que “extingue o processo em relacao ao litisconsorte excluido”, pois
nao existe uma relacao processual para cada litisconsorte. O processo é um so,
subjetivamente mais ou menos complexo.

7. LITISCONSORCIOS NECESSARIO E UNITARIO

O regime juridico do litisconsorcio é determinado pela relacao material,
pois, em certos casos, tendo em vista a incindibilidade das situacoes de seus
integrantes, postas como objeto do processo, a sentenca tera de regra-las de
maneira igual, uniforme, o que vai determinar sua unitariedade. Caso o juiz
possa, em tese, formular regra juridica concreta diferente para os ocupantes de
um dos polos do processo, teremos o litisconsorcio simples ou comum. Se, con-
siderado o plano do direito material, a decisao judicial impuser a mesma sorte
ou acarretar os mesmos efeitos a situacao dos litisconsortes, estara configurada
a unitariedade.

No caso de relacoes incindiveis, indivisiveis, normalmente havera necessi-
dade da participacdo de todos os integrantes dessa relacio substancial, gerando
o fenomeno do litisconsorcio necessdrio. A necessariedade e a unitariedade,
embora sejam classificacdes diversas — pois decorrentes de angulos diferentes
de analise do litisconsorcio — tém origem no mesmo fendomeno: incindibilidade
da relacao juridica material. Embora resultem de classificacoes diferentes do
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mesmo fendmeno processual, as razdes que conduzem a necessariedade sao as
mesmas que levam a unitariedade. Dai por que quase sempre o litisconsércio
ser, a0 mesmo tempo, necessario e unitario.’

De qualquer modo, a obrigatoriedade de se formar o litisconsorcio e seu
regime juridico é determinada por circunstancias inerentes a relacao material.

A premissa sera desenvolvida nos itens seguintes.

7.1. Litisconsorcio necessdrio

Litisconsorcio necessario é aquele em que a pluralidade de partes nao é
apenas admitida, mas imposta. Enquanto o art. 113 simplesmente permite a
participacao de mais de um sujeito no polo ativo e/ou passivo da relacao pro-
cessual, o dispositivo em exame (art. 114) exige a presenca de vdrios autores
e/ou varios réus.

Esta classificacdo — facultativo e necessdrio — leva em conta a formacido do
litisconsorcio.

Duas sao as razoes que determinam a necessariedade.

A primeira € a lei. O legislador, discricionariamente, pode exigir o litiscon-
sorcio. E o que ocorre, por exemplo, nas demandas fundadas em direito real
versando bem imoével movida a réu casado (art. 73, § 1.°).

E necessdrio também o litisconsércio sempre que, em razao da natureza
da relacao juridica de direito material, o resultado do processo deva reger de
maneira idéntica a situacao de cada um dos que dela participam. Todos devem
ter a mesma sorte no plano juridico-substancial.

Trata-se daquelas situacoes incindiveis, porque o pronuncamento judicial
ira reconhecer ou impor regime juridico a ser suportado de maneira uniforme
por todos os integrantes da relacdo substancial. Imagine-se o pedido declara-
torio de nulidade de contrato com varios participantes ou a anulacio de um
casamento pleiteada pelo representante do Ministério Publico. Nao ha como
submeter cada um deles a um comando diferente. O ato é valido ou invalido
para todos seus integrantes.

Nesses casos, o litisconsorcio entre todos os que participam da relacao ma-
terial é imprescindivel.

5. Art. 114. O litisconsorcio serd necessario por disposicéo de lei ou quando, pela natu-
reza da relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacdo de
todos que devam ser litisconsortes.
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7.2. Litisconsorcio unitdrio

Se incindivel o objeto do processo, teremos outra classificacdo do litiscon-
sorcio, fundada no regime juridico-material dos litisconsortes: simples ou co-
mum e unitdrio.’

Litisconsorcio comum existe sempre que a situacao de cada litisconsorte
comportar regulamentacao individual, ou seja, puder a sentenca conter co-
mandos diferentes para cada um deles. O pedido de tutela condenatoria, fun-
dado em contrato com dois ou mais devedores, pode ser acolhido em relacao a
uns e rejeitado quanto aos outros. A natureza da relacdo material e do pedido
formulado nao exige decisao uniforme, pois a pretensdo pode ser cindida em
relacdo a cada um dos litisconsortes.

Ja se essa divisao for inadmissivel, o resultado do processo deve ser igual
para todos os litisconsortes, como exposto acima. Teremos entdo o litisconsor-
cio unitario.

Pelo aqui exposto, seria licito concluir que todo litisconsorcio unitario é
também necessdrio, pois, sendo incindivel a situacao posta em juizo, nao so6 o
resultado deve ser igual para todos os litisconsortes, como todos os integrantes
da relacdo material tém de integrar o processo. As razdes que levam a unitarie-
dade também conduzem a necessariedade.

Na verdade, sao classificacdes do mesmo fendomeno processual — litiscon-
sorcio — decorrentes de angulos diferentes. Do ponto de vista da formacao,
temos o litisconsorcio necessario e facultativo. Quanto ao resultado, ele podera
Ser comum ou unitario.

Mas, como a incindibilidade da relacao material leva a unitariedade e a
necessariedade, o litisconsorcio unitario €, em regra, necessario. Vejamos um
exemplo: O autor propoe demanda desconstitutiva de contrato de compra e
venda de veiculo, mediante o qual a ré realizou o pagamento a alienante, deno-
minada interveniente vendedora, tornando-se sua credora. Em razdo de defei-
tos verificados no veiculo, ele pretende rescindir o negocio e obter a devolucao
da quantia ja paga.

Partes legitimas para figurar no polo passivo da demanda, em litisconsorcio
necessario, sdo a ré e a interveniente vendedora, pois ambas sofrerdo as conse-
quéncias de eventual procedéncia do pedido. Caso acolhida a pretensao inicial,

6. Art. 116. O litisconsorcio serd unitario quando, pela natureza da relacdo juridica, o
juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos os litisconsortes.
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o autor ndo serd mais devedor das prestacdes remanescentes, cuja credora é a
ré. A vendedora, por sua vez, estaria obrigada a aceitar o carro de volta.

Nao se trata, pois, apenas de estabelecer a responsabilidade pelos defeitos
da mercadoria, mas também os efeitos de eventual resilicio contratual. Todos
os que participaram do contrato devem integrar a relacao processual, devendo
o apelante providenciar a citacdo da litisconsorte necessaria.’

7.3. Litisconsorcio unitdrio-necessdrio e unitdrio-facultativo

O litisconsoércio unitdrio e uma das espécies de necessario tém o mes-
mo fundamento: a incindibilidade da situacao de direito material objeto do
processo.

Isso levaria a confirmacao de que todo litisconsércio unitario, porque fun-
dando da indivisibilidade, seria também necessario.

Estaria correta a assertiva, nao houvesse excecoes legais. O legislador, em
determinados casos de situacoes incindiveis, permite a propositura da acao
sem formacao de litisconsorcio. Isso se da, por exemplo, na reivindicatoria
proposta por condomino (CC, art. 623, II), na acdo do herdeiro para reclamar
a universalidade da heranca ao terceiro, apesar de indivisivel o objeto (CC,
art. 1580 e par. unico), no pedido, formulado por qualquer interessado, de ex-
clusao de herdeiro por indignidade (CC, art. 1.596) etc. Também o socio pode,
sozinho, propor demanda visando a anulacao de deliberacoes aprovadas em as-
sembleias de sociedades anonimas realizadas de forma irregular (v. Lei 6.404,
de 15.12.1976, art. 206, 11, a).

Nos casos de litisconsorcio facultativo-unitario, surge o problema da efica-
cia da sentenca e sua imutabilidade, em relacao a situacao dos integrantes da
relacdo juridica que nao participaram do processo. Anulado o ato juridico a pe-
dido de um deles, todos ficarao sujeitos a esse efeito, mas nao a coisa julgada,
pois nao participaram do processo. Nao terao mais interesse processual para
propor acdo visando a anulacao. Poderao, todavia, opor-se a esse resultado,
valendo-se da via processual adequada. Por identidade de razdes, nao estao
sujeitos a imutabilidade da sentenca de improcedéncia.

Em qualquer situacao, se configurada substituicao processual prevista em
lei, havera extensao subjetiva da coisa julgada a todos os integrantes da situa-
cao de direito material, mesmo aos que nao atuaram como litisconsortes.

7. O exemplo reproduz apelacdo por mim relatada, quando juiz do 1.° Tribunal de Alca-
da Civil de Sao Paulo (Apel. 828.246-0, Sao Paulo, 12.* Cam., j. 18.02.1999, v.u.).
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Em regra, as excecoes a unitariedade-necessariedade referem-se a litiscon-
sorcio ativo que, se obrigatorio, implicaria, segundo alguns, limitacao a garan-
tia constitucional da acdo (CE art. 5.°, XXXV).

Considerado o acesso ao Poder Judicidrio, todavia, como direito ao devido
processo constitucional, o litisconsorcio necessario ativo nao configura obi-
ce ao seu exercicio. Qualquer dos integrantes da situacao material incindivel
pode, sozinho, valer-se do devido processo legal. Se confirmada a necessarie-
dade do litisconsoércio, exatamente em razdo da incindibilidade, nio obtera
sentenca de mérito, na mesma medida em que qualquer parte considerada ile-
gitima no processo individual.

O problema esta, pois, no direito material, cuja caracteristica impede o pro-
nunciamento judicial se nao estiverem presentes todos os litigantes. Mas di-
reito ao devido processo constitucional cada um deles, individualmente, tem.

Existe a alternativa de incluir o colegitimado ativo no polo passivo do proces-
so. Essa solucio é factivel, bastando que o autor, ao descrever a causa de pedir,
impute a ele comportamento contrdrio a realizacao espontanea do direito. Pode-
se imaginar a hipotese de contrato com dois devedores, sendo que um deles pre-
tende o reconhecimento judicial da nulidade do ato e o outro se recusa a integrar
o polo ativo. Podera o codevedor propor a demanda e relatar na inicial que am-
bos os réus — credor e outro codevedor — resistem ao reconhecimento do vicio.

8. NAO FORMACAO DE LITISCONSORCIO NECESSARIO

Se passar despercebida a situacao de litisconsorcio necessario, eventual sen-
tenca serd nula, se a decisao tiver de ser uniforme para todos os que deveriam
ter integrado o processo; simplesmente ineficaz, nos demais casos, apenas para
o0s nao citados.®

O legislador, portanto, adotou solucdo diversa para as hipoteses de nao for-
macado do litisconsorcio necessario-unitario (nulidade) e necesséario-simples
(ineficacia em relacdo aos nio citados).

8. Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integracao do contraditorio,
sera:
I - nula, se a decisao deveria ser uniforme em relacao a todos que deveriam ter inte-
grado o processo;
11 — ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nao foram citados.
Paragrafo unico. Nos casos de litisconsorcio passivo necessario, o juiz determinard ao
autor que requeira a citacdo de todos que devam ser litisconsortes, dentro do prazo
que assinar, sob pena de extin¢do do processo.
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No Codigo anterior, a regra era diversa, pois o legislador referia-se apenas
a ineficacia que, a meu ver, limitava-se ao litisconsorcio necessario-unitario,
exatamente porque incindivel a situacao de direito material objeto do proces-
s0. Mas, se a necessariedade decorresse exclusivamente da lei, sendo, quanto
ao resultado, comum o litisconsorcio, nao havia utilidade em considerar-se
ineficaz a sentenca. Bastaria submeté-la aos limites subjetivos normais da coi-
sa julgada: aqueles que nao foram partes, nao obstante sujeitos aos efeitos da
sentenca, nao se submeteriam a respectiva imutabilidade. Embora ineficaz, o
ato existe no mundo juridico. Dai a possibilidade da utilizacao de qualquer
mecanismo processual apto ao reconhecimento dessa ineficacia. Admitia-se,
inclusive, a acdo rescisoria, embora, a rigor, inexista coisa julgada material.

De qualquer modo, nao se mencionava a nulidade como consequéncia da
ndo formacao do litisconsorcio necessario.

A novidade em relacdo ao litisconsorcio necessario-unitario, todavia, deve
ser interpretada em conformidade com o sistema das nulidades processuais
previsto no novo Codigo.

A pluralidade de partes obrigatoria é tema inerente a legitimidade ad cau-
sam. Se o litisconsorcio é necessario, quer por imposicao legal, quer pela in-
cindibilidade do objeto do processo (unitariedade), havera ilegitimidade de
parte se nao integrarem o processo todos os que participarem da relacao de
direito material controvertida. O processo sera extinto, por caréncia da acdo,
pois um so6 dos colegitimados, sem a presenca dos demais, é considerado parte
ilegitima.

Ocorre que o legislador, no caso especifico de litisconsorcio necessario
passivo, impde a adocao de providéncia destinada a sanar o vicio processual.
Antes de extinguir o processo, deve o juiz ordenar a regularizacao da legitimi-
dade, determinando ao autor que promova a citacao de todos os litisconsortes
(art. 115, paragrafo tunico). Trata-se de providéncia imprescindivel, cuja falta
poderd implicar nulidade do processo por error in procedendo.

Tratando-se de litisconsorcio necessario passivo, portanto, tem o autor o
onus de promover a citacao de todos os réus, no prazo estabelecido pelo juiz,
formando-se o litisconsorcio ulterior. Se nao o fizer, o juiz proferira sentenca
sem julgamento de mérito, por caréncia da acao, o mesmo ocorrendo nas raras
hipoteses de litisconsoércio ativo necessdrio. Nao tem ele o poder de determinar
a citacdo ex officio, inexistindo no sistema processual a figura do litisconsorcio
iussu iudicis, que configura excecdo ao principio da demanda.

Serd o autor, pois, considerado carecedor da acao por ilegitimidade ativa

ou passiva. Se a situacdo de direito material incindivel impoe a presenca no
processo de todos os que dela participam, o requisito da legitimidade somente

Bepaaue, José Roberto dos Santos. Breves notas sobre o litisconsércio no novo Codigo de Processo Civil.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 189-206. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



Direrro ProcessuaL CiviL

se aperfeicoa se eles integrarem o respectivo polo da relacdo processual. A le-
gitimidade é conjunta, sendo insuficiente a presenca de apenas um ou alguns.

Aceita essa premissa, em caso de litisconsorcio necessario passivo, prescin-
divel a intimacao pessoal prevista no art. 485, IlI, pois, nao atendida a deter-
minacao judicial, o autor passa a ser parte ilegitima, podendo o processo ser
extinto de oficio. O problema nao é de simples abandono, mas de caréncia da
acao.

O problema da nao formacao do litisconsorcio necessario passivo deve ser
examinado, portanto, por dois angulos. Observada a regra do art. 115, paragra-
fo tnico, o juiz proferira sentenca sem julgamento do mérito, por caréncia da
acao. Mas se tal decisao ocorrer sem o cumprimento da exigéncia legal — de-
terminacdo para que o autor promova a citacao — a sentenca serd nula. O vicio
processual consubstanciado na omissao de ato obrigatorio do procedimento
contamina todos os praticados apés o momento em que verificada a falha.

Nao obstante tudo isso, vislumbra-se a possibilidade de ser desconsidera-
do o erro, com consequente extin¢do da fase cognitiva mediante sentenca de
meérito. Se, ao final do procedimento, verifica o juiz a auséncia de litisconsorte
passivo necessario, unitdrio ou simples, e a ndo observancia do art. 115, pa-
ragrafo unico, parece haver duas alternativas possiveis, dependendo do juizo
sobre a pretensao do autor. Se improcedente o pedido, ndo ha necessidade de
anular o processo para que seja cumprida a exigéncia legal, consistente na ci-
tacdo do litisconsorte necessario, pois a sentenca o beneficiara.

Na vigéncia do Codigo anterior, a solucao secundum eventum litis, todavia,
era rejeitada pela doutrina, que optava pela anulacao do processo e a integra-
cao do litisconsorte passivo. Considerava inaplicavel o art. 249, § 2.°, do CPC,
entre outras razdes, porque eventual alteracao posterior do resultado de méri-
to, possivel no plano recursal, poderia gerar maior dano.

A essa critica podia-se contrapor o mesmo argumento. E possivel que a de-
cisao seja mantida, o que implicara substancial economia de tempo e dinheiro.

Talvez nao se deva, em relacdo ao tema, adotar posicao inflexivel. Se a hi-
potese versar questao exclusivamente de direito, por exemplo, a integracao do
polo passivo pelo litisconsorte necessario nao influira tanto no procedimento,
pois até entao poucos foram os atos praticados e quase nada devera ser anu-
lado. Mas se pensarmos em processo que se desenvolve ha muito tempo, com
complexa atividade probatoria ja realizada, a improcedéncia afigura-se alterna-
tiva mais razoavel, ainda que presente o risco da inversao do resultado.

De qualquer forma, nao se pode excluir de plano a opcao pelo julgamen-
to de mérito, apesar da auséncia do litisconsorte necessario. Superam-se,
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portanto, duas questdes processuais: a caréncia da acao e a nulidade. Nenhuma
delas constitui obice a sentenca de mérito, visto que a solucao dada ao litigio
favorece aquele cuja presenca no processo era obrigatoria. Sua auséncia nao
impediu que o instrumento proporcionasse o resultado desejado — conclusao
a que se chega apenas depois de conhecido o teor do julgamento de mérito. Se
procedente o pedido, jamais poderia o juiz deixar de anular o processo e adotar
a providéncia prevista no art. 115, paragrafo tunico.

A sentenca de improcedeéncia sera valida, visto que, tendo em vista seu
conteudo, os vicios processuais tornaram-se irrelevantes. Sera também plena-
mente eficaz em relacdo as partes e a terceiros, estes nao vinculados apenas a
imutabilidade decorrente da coisa julgada material. Tratando-se de rejeicao do
pedido, todavia, no terd o terceiro, que deveria ter figurado como litisconsorte
passivo, interesse em impugnar o resultado.

A solucao aqui proposta encontra amparo na disposicao expressa do
art. 282, 8 2.°.

Tais conclusoes aplicam-se também a hipotese em que o vicio é detectado
no plano recursal. Julgado improcedente o pedido, o autor apela e o tribunal
verifica a auséncia de litisconsorte necessario. S6 devera reconhecer a nulidade
do processo ou a caréncia da acdo se o resultado de mérito for favoravel ao
apelante. Caso contrario melhor sera negar provimento ao recurso, ignorando
as falhas de natureza processual.

Por isso, insiste-se na tese de que muitas vezes serd preciso ir ao mérito para
decidir sobre a relevancia do vicio processual.

E possivel que a resisténcia em aceitar a alternativa proposta esteja muito
mais ligada ao dogma da precedéncia obrigatoria do exame da matéria prelimi-
nar e da impossibilidade de julgamento do mérito se presentes determinados
obices processuais. Tais ideias, todavia, sao rejeitadas de modo inequivoco pelo
legislador. A analise do litisconsorcio necessdrio e a defesa da solucao consubs-
tanciada no julgamento de mérito, apesar de nao integrado o polo passivo por
todos os que deveriam ocupa-lo, destinam-se a demonstrar a inconsisténcia do
entendimento contrdrio. As vezes somente a andlise do mérito permite ao juiz
concluir pela relevancia, ou nao, de determinado vicio processual.

Transitada em julgado a sentenca de improcedéncia, nao podera o autor
deduzir novamente a pretensao, mesmo em face do litisconsorte necessario
nao citado, pois ele teria de incluir no polo passivo o outro, ja beneficiado
pela rejeicao do pedido no processo anterior. E este corréu poderia arguir em
defesa a existéncia de coisa julgada. Como o processo nao pode prosseguir sem
a presenca de todos os litisconsortes necessarios, nao hd alternativa senao sua
extin¢ao sem exame do meérito.
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Por tais fundamentos, rejeita-se a interpretacao literal do art. 115, I, do CPC,
que considera nula a sentenca se nao adotada a providéncia ali determinada. Em
conformidade com as premissas aqui estabelecidas, essa consequéncia somente
se verifica se o litisconsorte ausente for prejudicado pelo resultado do processo.

A rigor, alias, o problema também nao deveria ser tratado no plano da efi-
cacia, como fez o legislador no art. 115, II, pois o litisconsorte necessario nao
citado é terceiro e, como todos os que se encontram nessa situacao, nao esta
sujeito a coisa julgada, embora tenha de suportar os efeitos da sentenca.

Pelas mesma razoes nao pode ser aceita a tese da inexisténcia do processo
e da sentenca pela nao citacao do litisconsorte necessario. Embora existentes e
eficazes, pode o terceiro, que deveria ter integrado o polo passivo da demanda,
impugnar o resultado a qualquer momento e pela via que escolher.

Ainda que aceitos todos os argumentos contrdrios ao julgamento de mérito
se ausente um dos litisconsortes necessdrios, a situacdo pode ocorrer. Estaria-
mos diante de sentenca nula ou ineficaz, nos termos do art. 115, I e II. Mas, e
se o julgamento favorecer a situacao juridica do réu nao citado? Compreensao
literal do dispositivo pode levar a solucoes frontalmente contrarias ao princi-
pio da economia.

Para reafirmar essa conclusdo, passa-se ao plano concreto. O recurso a
exemplos ajuda o raciocinio, desde que plausivel a situacdo imaginada. Se
nao, em nada contribui para confirmacdo do postulado estabelecido em cara-
ter abstrato.

Atento a essa exigéncia, imagina-se hipotese perfeitamente factivel. Deve-
dor considera nulo o contrato firmado com dois cocredores. Propde acao com
pedido de tutela declaratoria, mas indica apenas um deles para figurar no polo
passivo. O vicio passa despercebido e a pretensao ¢ julgada improcedente. A
sentenca transita em julgado e esgota-se o biénio em que ela era passivel de
rescisao. Qualquer problema relacionado a técnica processual torna-se, nesse
momento, absolutamente irrelevante.

Pois bem. Para assegurar a legitimidade conjunta obrigatdria, e consciente
de que o sistema das nulidades processuais ¢é insuficiente para impedir que o
ato processual produza efeitos, o legislador valeu-se da ineficacia. Dai a regra
do art. 115, II, aplicavel apenas ao litisconsorcio necessario-comum. Essa cons-
trucao soluciona de forma absolutamente satisfatoria o problema das sentencas
contrdrias ao interesse juridico-material do terceiro. Formulada em carater gené-
rico, todavia, incidiria também nas situacoes em que a sentenca seja favoravel ao
réu e, consequentemente, a quem deveria ter sido litisconsorte passivo.

O mais grave, todavia, encontra-se na situacao regulada pelo art. 115, L.
Se a relacao for incindivel, a auséncia do litisconsércio implica nulidade da
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sentenca. Indaga-se: transitada em julgado e decorrido o prazo da rescisoria,
ela tornar-se-ia valida e eficaz, inclusive para o terceiro nao citado? Se o obje-
tivo é preservar a incindibilidade da relacao de direito material, a sentenca de-
veria absolutamente ineficaz, ainda que sanado o vicio processual com a coisa
julgada e o decurso do prazo para a rescisoria.

Assim, sempre que o julgamento seja favoravel ao litisconsorte necessario
nao chamado ao processo, deve ser admitida a validade e a eficacia, ndao obs-
tante a regra do art. 115. Sua incidéncia aqui iria de encontro ao principio da
economia processual e a propria instrumentalidade do processo. Afinal de con-
tas, nao ha necessidade de preservar dos efeitos do processo quem nao partici-
pou do contraditorio, pois ele foi favorecido pelo julgamento. Também néo ha
risco para a incindibilidade da situacao de direito material, visto que o terceiro
nao tem interesse em discutir a sentenca. Fica plenamente preservada, portan-
to, a finalidade visada pelo legislador ao instituir o litisconsércio necessario
unitario. Nao ha perigo de sucessivas demandas, com decisdes praticamente
incompativeis com aquela proferida na auséncia do litisconsorte necessario.

Este, na verdade, seria um falso problema, pois, proferida sentenca de méri-
to, ou os litisconsortes ausentes aceitam o resultado e se submetem aos efeitos
da decisao, ou podem propor demandas visando a afastar essa eficacia.

Se examinado pelo angulo daqueles que nao integraram o contraditoério,
evidentemente nio ha problema a ser solucionado. Eles somente aceitarao os
efeitos substanciais da sentenca se o julgamento os favorecer. Caso contrario,
como nao estao sujeitos a imutabilidade, poderao impugna-lo.

Mas se a nulidade e a ineficacia forem insanaveis, o autor podera propor
nova demanda, agora com a presenca de todos os litisconsortes necessarios.
Por isso, preferivel restringir o alcance da regra legal, para impedir seja reno-
vado o pedido ja julgado definitivamente, com decisao favoravel a um deles e
extensiva aos ausentes. Tal conclusio somente sera admissivel se a sentenca
for dotada de eficacia.

9. AUTONOMIA DOS LITISCONSORTES

Vigora, em relacédo ao litisconsorcio, a regra da autonomia, ou seja, embora
reunidos no mesmo polo, cada um é considerado como litigante independente,
nao podendo seus atos beneficiar ou prejudicar o outro.’

9. Art. 117. Os litisconsortes serdo considerados, em suas relacoes com a parte adversa,
como litigantes distintos, exceto no litisconsorcio unitario, caso em que os atos e as
omissdes de um néo prejudicarao os outros, mas os poderao beneficiar.
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Assim, se um deles recorre e o outro nao, eventual provimento somente
atingird a situacao processual do recorrente. Na mesma medida, a rentncia ao
direito, o reconhecimento do pedido e a desisténcia dizem respeito tao-somen-
te ao litisconsorte que manifestou a vontade.

Essa regra nao se aplica, todavia, ao litisconsorcio unitario, cujo regime ju-
ridico impde sejam todos submetidos ao mesmo resultado final. Nessa medida,
provido o recurso interposto por um, todos serdao beneficiados.

Pela mesma razao, qualquer ato de disposicao, como o reconhecimento do
pedido, so sera eficaz se praticado por todos. Como o resultado do processo,
no plano material, deve ser idéntico para todos os litisconsortes, nao ha como
admitir que tais atos, resultantes da vontade de um deles, produzam efeitos.

Ainda em consequéncia da unitariedade, sdo ineficazes atos de disposicao
da parte contraria, direcionados a um s6 dos litisconsortes. Inadmissivel o re-
conhecimento do pedido em relacao a um dos autores, bem como a desisténcia
da acao ou a rentincia ao direito quanto a apenas um dos réus.

No litisconsércio unitdrio, nenhum ato apto a determinar o resultado do
processo ou mesmo o modo de seu desenvolvimento pode produzir efeitos
sobre a esfera juridica de um ou alguns dos litisconsorcios. Ou todos serdo
atingidos, ou nenhum o sera.

Em sintese, a autonomia e independéncia dos litisconsortes estd limitada
ao litisconsércio comum, ainda assim, com algumas excecdes. Nada obsta que
0 juiz, a luz da contestacao oferecida por um dos litisconsortes e em face do
livre-convencimento, afaste o efeito da revelia em relacao ao que nao apresen-
tou defesa.

O mesmo se pode dizer, por exemplo, em relacio a recursos visando a anu-
lacao do processo, por vicio insandvel, como incompeténcia absoluta. Nesses
casos, nao ha como reconhecé-la apenas em relacao ao recorrente, pois o pro-
cesso terd curso perante o juizo competente. O provimento do recurso atingira
todos os litisconsortes, inclusive os que nao recorreram.

A regra da autonomia, além de conferir independéncia a cada litisconsorte,
possibilita que ele, individualmente, pratique os atos destinados ao desenvol-
vimento do processo."’

Se necessdrio o pagamento de despesas relativas a diligéncia do oficial ou
salario do perito, qualquer dos litisconsortes podera fazeé-lo, possibilitando o

10. Art. 118. Cada litisconsorte tem o direito de promover o andamento do processo, e
todos devem ser intimados dos respectivos atos.
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curso normal do procedimento. Os demais, ainda que nao tenham participado,
deverao ser intimados da realizacao do ato, para que possam tomar as provi-
déncias que entenderem cabiveis.

Em sintese, a existéncia de litisconsorcio ndo obsta a autonomia e inde-
pendéncia processual da parte, que nao estda vinculada a atividade da outra,
possuindo liberdade para realizar atos processuais sozinha.
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1. INTRODUCAO

A Llei 13.105, de 16 de marco de 2015, aprovou o novo Codigo de Processo
Civil brasileiro, revogando o anterior, que havia sido aprovado em 1973. O
CP(C/2015 ja esta em vigor e vem sendo aplicado.

Uma lei nova nao pode ser aplicada retroativamente nem pode atingir ou
prejudicar ato juridico perfeito, direito adquirido ou coisa julgada. E antiga a
regra segundo a qual a nova lei processual tem aplicacao imediata, mas nao se
deve confundir aplicacdo imediata com aplicac¢do retroativa.

O CPC/2015 contém textos normativos novos, niao constantes do
CPC/1973. Cumpre lembrar, todavia, que texto e norma nao se confundem.
Ha normas novas, que passam a existir a partir do novo Codigo, mas o novo
Codigo também contém enunciados normativos que, embora novos, nao ino-
vam normativamente o processo civil brasileiro. O CPC/2015 contém tex-
tos novos, mas deles nio decorrem normas novas. O § 3.° do art. 1.023 do
novo Codigo, por exemplo, ao determinar a intimacao da parte contraria para
responder a embargos de declaracao quando houver potencial risco de mo-
dificacao da decisao embargada, confirma o que ja se defendia amplamente
na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros: a regra que impde
intimacdo da parte contraria decorre do texto constitucional que assegura o
contraditorio.

O que € novo ai € o texto normativo, e ndo a norma. Esta ja existia. Com o
novo Caodigo, passou a haver um texto normativo que reforca a norma que se
construia a partir do texto constitucional. Rigorosamente, nao ha uma novi-
dade. A novidade ¢ a existéncia de uma nova incidéncia. Em tal exemplo ha,
a partir de agora, dupla incidéncia: a intimacao da parte contraria decorre de
texto constitucional e, igualmente, do enunciado normativo contido no § 3.°
do art. 1.023 do CPC/2015.

Nao € ocioso lembrar que a interpretacdo é o ato ou a atividade que consiste
na determinacdo daquilo que tera sido compreendido de um texto. A finalida-
de da intepretacéo ¢ obter o significado, que, por sua vez, € o que se compreen-
de de um texto ou enunciado. Interpreta-se para ter-se o significado do texto.
Obtido o significado do enunciado, tem-se a sua compreensdo. Da interpretacao
de textos normativos extraem-se ou constroem-se normas juridicas.

O CPC/2015 contém, por outro lado, alguns textos normativos com a mes-
ma redacdo de textos normativos contidos no CPC/1973. A identidade dos
textos nao significa que as normas serdo as mesmas, pois sua interpretacao
parte de contextos diferentes. Os textos contidos no CPC/2015 devem ser in-
terpretados no contexto do sistema nele contido.
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Enfim, o novo Codigo apresenta novidades, a repercutir nos processos ju-
diciais. O novo Codigo nao podera ser aplicado aos processos findos nem re-
percutira nos atos ja realizados e consumados. Tera aplicacao aos processos
futuros e aos atos processuais que ainda nao foram praticados.

Ha4, porém, a necessidade de investigar a aplicacao do CPC/2015 aos pro-
cessos pendentes.

No presente texto, pretende-se investigar a aplicabilidade do novo Caodigo
aos processos pendentes, mais propriamente aos cumprimentos de sentenca e
as execucodes fundadas em titulo executivo extrajudicial.

2. DIREITO INTERTEMPORAL NO CUMPRIMENTO DA SENTENCA E NA EXECUCAO
FUNDADA EM TiTULO EXTRAJUDICIAL

2.1. Breve historico sobre a execugdo: do CPC/1973 ao CPC/2015

O Codigo de Processo Civil de 1973, em sua estrutura originaria, unificou
as execucoes. Independentemente de estar fundada em titulo judicial ou em
titulo extrajudicial, a execucao submetia-se a0 mesmo procedimento: o exe-
cutado era citado para, em 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou nomear bens a
penhora.

Feita a penhora de bens, o executado era intimado, iniciando-se o prazo de
10 (dez) dias para oposicao de embargos a execucao, que suspendiam o curso
da execucao. Os embargos eram julgados por sentenca, da qual cabia apela-
cdo. Rejeitados os embargos, a apelacdo era desprovida de efeito suspensivo
(CPC/1973, art. 520, V). Acolhidos que fossem, a apelacao ostentava o duplo
efeito.

Basicamente, a diferenca que havia entre a execucao fundada em titulo judi-
cial e a execucao fundada em titulo extrajudicial residia no objeto dos embar-
gos do devedor. Se o titulo fosse judicial, o executado somente poderia alegar,
em seus embargos, as matérias relacionadas no art. 741 do CPC/1973. Em se
tratando de execucdo fundada em titulo extrajudicial, nao havia limitacao, po-
dendo o executado alegar toda e qualquer matéria (CPC/1973, art. 745).

Significa, entao, que a defesa do executado, independentemente de a execu-
cdo fundar-se em titulo judicial ou extrajudicial, era feita, na concepcao origi-
naria do CPC/1973, por meio de embargos, que ostentam a natureza de acao.

Pela estrutura originaria do CPC/1973, a execucdo sempre constituiu um
processo autonomo, regulado em Livro proprio (o Livro I do CPC/1973).

Com o advento da Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, deixou de existir
processo autonomo de execucao fundada em titulo judicial, devendo a sentenca
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ser objeto de simples cumprimento. Tal sistemadtica nao atingia a execucao
proposta em face da Fazenda Publica. Esta continuou sendo uma execucao
autonoma, cabendo embargos do devedor, cuja natureza de acdo manteve-se.
Alids, o art. 741 do CPC/1973 passou a tratar dos embargos a execucao opostos
pela Fazenda Publica. Este dispositivo — juntamente com os arts. 730 e 731, os
quais nao foram alterados — estava no Livro Il do CPC, que tratava do processo
(autdonomo) de execucao. Os demais dispositivos — que tratavam da execucao
fundada em titulo judicial — foram revogados, sendo, muitos, transplantados
para o Livro I do CPC/1973 (arts. 475-A ao 475-R), que trata do processo de
conhecimento, de sorte que o cumprimento da sentenca deixou de gerar um
processo autonomo de execucao. Na execucao contra a Fazenda Publica, con-
tinuou a regra antiga: havia processo autonomo de execucao, disciplinado no
Livro II do CPC, mais precisamente nos arts. 730 e 731, passando o art. 741 a
cuidar dos embargos opostos pela Fazenda Publica, relacionando as matérias
que podiam ser versadas em tais embargos.

Por ai ja se vé que, a partir de mudancas levadas a efeito em 2005, passa-
ram a variar os tipos de execucio, a depender do titulo executivo. Se o titulo
fosse judicial, adotava-se a sistematica do cumprimento de sentenca, com o
procedimento previsto a partir do art. 475-] do CPC/1973. Em se tratando de
titulo extrajudicial, a execucdo manteve a disciplina prevista no Livro II do
Codigo de 1973, inaugurando um processo autonomo. Na execucao contra a
Fazenda Publica, independentemente de qual fosse o titulo executivo, havia
regramento proprio, ajustado a sistemadtica constitucional do precatério ou da
requisicao de pequeno valor.

Em cada tipo de execucao, o executado podia defender-se. No cumprimento
da sentenca, a defesa do executado fazia-se mediante impugnacao (CPC/1973,
arts. 475-L e 475-M). Na execucdo de titulo extrajudicial, o executado defen-
dia-se pelos embargos a execucao (CPC/1973, arts. 736 ao 745). A Fazenda
Publica, nas execucoes contra ela propostas, defendia-se igualmente por em-
bargos (CPC/1973, arts. 730 e 741).

A distincao que passou a ser feita a partir de 2005 entre cumprimento de
sentenca e execucdo fundada em titulo extrajudicial foi mantida no CPC/2015,
que a estendeu para as execucoes propostas contra a Fazenda Publica. A exe-
cucdo contra a Fazenda Publica pode fundar-se em titulo judicial ou em titulo
extrajudicial. Quando o titulo for judicial, ha cumprimento de sentenca contra
a Fazenda Publica (CPC/2015, arts. 534 e 535). Sendo extrajudicial, propoe-se
a execucao disciplinada no art. 910 do CPC/2015. Tanto numa como noutra, é
necessario observar o regime de precatorios ou de requisicao de pequeno valor
— RPV, previsto no art. 100 da Constituicao.
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Além disso, o CPC/2015 modificou alguns titulos executivos. O crédito de
auxiliar da justica, aprovado por decisao judicial, era, no CPC/1973 (art. 585,
VD), um titulo executivo extrajudicial. No CPC/2015 (art. 515, V), passou a ser
um titulo judicial. O crédito referente as contribuicoes ordinarias ou extraor-
dinarias de condominio edilicio e a certidao expedida por serventia notarial
ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas passaram
a ser, expressamente, titulos executivos extrajudiciais no CPC/2015 (art. 784,
X e XI).

Também houve modificacdes no procedimento do cumprimento da senten-
ca, bem como nos meios expropriatorios.

Cumpre examinar o direito intertemporal nessas hipoteses.

2.2. Cumprimento da sentenca contra a Fazenda Publica

Ja se viu que, no CPC/2015, a execucdo contra a Fazenda Publica pode
fundar-se em titulo judicial ou em titulo extrajudicial. Quando o titulo for
judicial, ha cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica (arts. 534 e
535). Sendo extrajudicial, propoe-se a execucao disciplinada no art. 910. Tan-
to numa como noutra, é necessario observar o regime de precatorios ou de
requisicao de pequeno valor — RPV —, previsto no art. 100 da Constituicao.

O cumprimento de sentenca constitui uma fase do processo. O processo,
que é um so, divide-se em duas fases: a de acertamento e a de cumprimento.

Nao ¢, rigorosamente, apropriado falar em fase de cuamprimento de senten-
ca nos casos de obrigacoes de fazer, nao fazer e dar coisa, pois a decisao esgota
a tutela dessas situacoes juridicas.

A fase de cumprimento ocorre, unica e exclusivamente, para a execucao de
decisoes que reconhecem obrigacao de pagar quantia, pois nelas nao se tutela
satisfativamente o direito reconhecido. Nos casos de sentenca condenatoria
de obrigacao de pagar, havera, entao, outra fase, que é a do cumprimento de
sentenca.

O cumprimento de sentenca que pretende o pagamento de quantia certa ha
de ser requerido pelo exequente, a quem cabe apresentar memoria de calculo
contendo os elementos relacionados no art. 534 do CPC. Nos casos de obriga-
cdo de fazer, nao fazer e entregar coisa, ndo se aplica o art. 534, aplicando-se as
regras gerais dos arts. 536 e 538.

Nao ha qualquer peculiaridade no cumprimento de sentenca contra a Fa-
zenda Publica quando se tratar de obrigacao de fazer, nao fazer e entregar coi-
sa. A peculiaridade — com incidéncia dos arts. 534 e 535 — esta apenas quando
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a obrigacao for de pagar quantia certa, atraindo, igualmente, a incidéncia do
art. 100 da Constituicao.

Diante das particularidades impostas pelo art. 100 da Constituicao, o proce-
dimento comum do cumprimento de sentenca nao se aplica a Fazenda Publi-
ca. Esta é executada por meio de um procedimento especial de cumprimento
de sentenca, regulado nos arts. 534 e 535 do CPC. Sendo a Fazenda Publica
condenada ao pagamento de quantia certa, sua efetivacao ou execucao faz-se
mediante cumprimento de sentenca, regulado que esta nos arts. 534 e 535
do CPC. O procedimento comum do cumprimento de sentenca nao se aplica
a Fazenda Publica. A sentenca que condena-la pode, contudo, ser iliquida,
devendo, em razao disso, ser objeto de uma liquidacao para, somente depois,
poder ser executada.

Antes, porém, quando ainda estava vigente o CPC/1973, a execucido fun-
dada em titulo judicial contra a Fazenda Publica fazia-se do mesmo modo que
a execucdo fundada em titulo extrajudicial: ela era citada para, em 30 (trinta)
dias, apresentar embargos. Depois de todo o procedimento dos embargos, ex-
pedia-se o precatorio ou a requisicao de pequeno valor.

Se, ao ter inicio a vigéncia do CPC/2015, a Fazenda Publica ja tiver sido
executada e citada para opor embargos, foi instaurado um processo autonomo,
com formacao e complementacdo da relacdo processual. Iniciado o processo
e formada a relacao processual, o processo ha de prosseguir até o final, en-
cerrando-se por sentenca. Nesse caso, aplica-se aqui a mesma regra prevista
no § 1.° do art. 1.046 do CPC/2015 para os procedimentos especiais: devem
prosseguir até a sentenca com a disciplina prevista no CPC/1973. Afinal, a exe-
cucao contra a Fazenda Publica ¢, rigorosamente, um procedimento especial.
E um procedimento especial de execucio, mas é um procedimento especial. A
razao que justifica o § 1.° do art. 1.046 do CPC/2015 encontra-se igualmente
aqui presente. Nesse caso, a Fazenda Publica, tendo sido citada para oferecer
embargos, devera fazé-lo no prazo de 30 (trinta) dias, apoiando-se no art. 730
do CPC/1973.

Caso, entretanto, tenha sido ajuizada, ainda sob a vigéncia do CPC/1973, a
execucao contra a Fazenda Publica, mas ainda ndo tenha havido sua citacao,
podera o exequente ajustar sua peticao inicial, transformando-a no requeri-
mento a que alude o art. 534 do CPC/2015 para que, entao, seja instaurado,
nao uma execucao contra a Fazenda Publica, mas um cumprimento de senten-
ca. Nesse caso, a Fazenda Publica ndo sera citada, mas intimada; nao ird opor
embargos a execucdo, mas impugnacéo ao cumprimento da sentenca, sujeitan-
do-se ao disposto no art. 535 do CPC/2015.
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2.3. Novos titulos executivos

De acordo com o inc. V do art. 515 do CPC/2015, ¢ titulo executivo judicial
“o crédito de auxiliar da justica, quando as custas, emolumentos ou honora-
rios tiverem sido aprovados por decisao judicial”, sendo certo que o termo
auxiliar da justica compreende o serventudrio da justica, o escrivao, o chefe de
secretaria, o perito, o oficial de justica, o intérprete, o tradutor, o depositario, o
administrador, o conciliador, o mediador, o leiloeiro, o partidor, o distribuidor,
o contabilista e o regulador de avarias (CPC, art. 149).

No CPC/1973, tal crédito constava do rol de titulos executivos extrajudi-
ciais. No CPC/2015, trata-se de titulo executivo judicial. Para que o crédito se
enquadre no tipo legal, é preciso que seja aprovado por decisdo judicial. Nao ha-
vendo a aprovacao judicial, nao haverd o titulo executivo. Quer isso dizer que
o titulo executivo € a decisdo judicial que aprova as custas, os emolumentos ou
os honorarios. O titulo ¢, entdo, judicial, submetendo-se ao procedimento do
cumprimento da sentenca.

As custas, os emolumentos e os honorarios dos auxiliares da justica sao, em
principio, antecipados pelas partes. Com efeito, as despesas devem ser pagas
antecipadamente, tal como dispoem o art. 82, e seu § 1.°, e o art. 88, ambos do
CPC/2015. Em principio, nao haveria custas ou emolumentos a ser aprovados
por decisao judicial para que se propusesse, posteriormente, um cumprimento
da sentenca. E possivel, porém, que haja alguma diferenca a ser paga, cujo
valor tenha sido aprovado pelo juiz, desencadeando a propositura do cumpri-
mento da sentenca para que se cobre tal diferenca.

Quanto aos honordrios do perito, o juiz, na diccdo do § 1.° do art. 95 do
CPC/2015, pode determinar que a parte responsavel pelo pagamento deposite
o valor correspondente a tal remuneracao. Feito o deposito, nao ha decisao
posterior que aprove o valor, nao havendo que se cogitar de um cumprimento
de sentenca a ser ajuizado. E possivel, todavia, que o juiz nao tenha determina-
do o depdsito prévio do valor dos honordrios do perito ja fixados por decisao.
Realizada a pericia, e nao efetuado o pagamento dos honorarios do perito, a
decisao que os fixou, que é titulo executivo judicial, podera render ensejo a um
cumprimento da sentenca.

Se a decisao do juiz, aprovando os emolumentos ou honorarios, foi profe-
rida sob a vigéncia do CPC/1973, mas ainda nao executada, a parte deve, ja na
vigéncia do CPC/2015, valer-se de um cumprimento de sentenca ou de uma
execucao fundada em titulo extrajudicial?

A qualidade do titulo deve ser verificada no momento da propositura da
demanda. Se o titulo, quando formado era extrajudicial, mas agora, quando
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do ajuizamento da execucao, for judicial, deve a parte propor cumprimento de
sentenca, e nao execuc¢do fundada em titulo extrajudicial. E que o titulo ndo
¢é mais extrajudicial; passou a ser judicial. O que cabe é um cumprimento de
sentenca.

A propésito, cabe ceder a palavra a Galeno Lacerda, que assim esclarece:
“As modificacoes na eficacia processual da acao aplicam-se desde logo, embora
os titulos sejam de data anterior a lei nova, desde que as acdes se proponham
depois da vigéncia do Codigo”.!

Por sua vez, o art. 784 do CPC/2015 prevé, em seus incs. X e XI, que sao
titulos executivos extrajudiciais

“X — o crédito referente as contribuicdes ordindrias ou extraordindrias de
condominio edilicio, previstas na respectiva convencao ou aprovadas em as-
sembleia geral, desde que documentalmente comprovadas;”

“XI - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro relativa a va-
lores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela praticados,
fixados nas tabelas estabelecidas em lei;”

A previsao do inc. XI é uma novidade. Nao havia essa previsao antes. O
CPC/1973 nao previa esse titulo executivo.

Quanto a hipotese do inc. X, convém compara-la com o disposto no inc. V
do art. 585 do CPC/1973, que dispunha ser titulo executivo extrajudicial “o
crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imodvel, bem
como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas de condominio”. Essa
era a redacao do dispositivo, determinada pela Lei 11.382/2006, substituindo
a antiga previsao de que era titulo executivo extrajudicial o “aluguel ou ren-
da de imovel, bem como encargo de condominio desde que comprovado por
contrato escrito”.

Durante a vigéncia do CPC/1973, havia uma polémica a respeito da abran-
géncia do dispositivo. Questionava-se se ele também permitia que o condomi-
nio executasse o condomino. Se o condomino nao pagasse os encargos devidos,
o condominio deveria propor uma acdo de conhecimento, pelo rito sumario
(CPC/1973, art. 275, 11, b), a fim de obter o titulo executivo para, somente
entao, executd-lo, ou ja poderia promover a execucao, fundando-se no inciso
V do art. 585 do CPC/1973?2

1. Ob. cit., p. 61.

2. Sobre a polémica, com a opinido de que seria possivel a execucdo do condominio
contra o condémino, conferir, DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
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O CPC/2015, no seu art. 784, X, elimina qualquer polémica e deixa eviden-
te que cabe, sim, a execucao proposta por condominio contra condomino, pois
ha ali um titulo executivo extrajudicial.

Ainda que a certidao prevista no inc. XI e o documento previsto no inc. X,
ambos do art. 784 do CPC/2015, tenham sido constituidos durante a vigéncia
do CPC/1973, sera possivel propor, ja na vigéncia do CPC/2015, a execucao
fundada em titulo extrajudicial. Nao importa a data a formacao ou constituicao
do titulo, mas o momento da propositura da execucdo. A certidao ou o docu-
mento deve ser titulo quando do ajuizamento da execucao; deve-se observar a
lei em vigor no momento em que for proposta a execucao.

A esse respeito, cumpre lembrar o Enunciado 527 do Féorum Permanente de
Processualistas Civis: “Os créditos referidos no art. 515, inc. V, e no art. 784,
incs. X e XI do CPC/2015 constituidos ao tempo do CPC/1973 sdo passiveis de
execucdo de titulo judicial e extrajudicial, respectivamente”.

2.4. Mudancas no procedimento do cumprimento de sentenca

O CPC/2015 manteve o modelo instituido pela Lei 11.232/2005 no
CPC/1973. Significa que, no CPC/2015, variam os tipos de execucao, a de-
pender do titulo executivo. Se o titulo for judicial, adota-se a sistematica do
cumprimento de sentenca, com o procedimento previsto a partir do art. 523
do CPC. Tratando-se de titulo extrajudicial, a execucao mantém a disciplina
prevista no Livro que regula o processo de execucdo. Em cada tipo de execu-
¢do, o executado pode defender-se. No cumprimento da sentenca, a defesa
do executado faz-se mediante impugnacdo (CPC, art. 525). Na execucio de
titulo extrajudicial, o executado defende-se pelos embargos a execucao (CPC,
arts. 914 e 915).

Condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacao, o
devedor deve efetuar o pagamento no prazo de 15 (quinze) dias, depois de
intimado a partir de requerimento formulado pelo credor. Nao efetuado o pa-
gamento nesse prazo, o valor da condenacao sera acrescido de multa de 10%
(dez por cento) e, independentemente de nova intimacao, ja tem inicio outro
prazo de 15 (quinze) dias para o oferecimento de impugnacao.

Nao é necessaria penhora nem garantia do juizo para o oferecimento da
impugnacdo. A penhora nao constitui requisito necessario e suficiente ao

BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. vol. 5, p. 188-190.
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ajuizamento da impugnacao; deve ser ajuizada no prazo legal, sob pena de
preclusao.

Decorrido prazo de 15 (quinze) dias para pagamento voluntario, sem que
este seja realizado, ja se inicia novo prazo de 15 (quinze) dias, sem a necessidade
de nova intimacao, para que o executado apresente sua impugnacao. Intimado
numa das formas previstas no § 2.° do art. 513 do CPC, o executado tera 30 (trin-
ta) dias para apresentar sua impugnacao. Em outras palavras, aimpugnacao pode
ser apresentada em até 30 (trinta) dias, a contar da intimacao feita ao executado
numa das formas previstas no § 2.° do art. 513 do CPC. O primeiro periodo de
15 (quinze) dias destina-se ao pagamento. Nao efetuado este, tem inicio automa-
ticamente o prazo de mais 15 (quinze) dias para o oferecimento da impugnacao.

Nao é ocioso lembrar que o tais prazos sao contados em dias tteis, nos ter-
mos do art. 219 do CPC.

Se houver mais de um executado com procuradores diferentes, de escrito-
rios de advocacia distintos, o prazo para impugnacao sera contado em dobro
(CPC, art. 229), sendo certo que a contagem em dobro nao se aplica se o
cumprimento da sentenca tramitar em autos eletronicos (CPC, art. 229, § 2.°).

No CPC/1973, seu art. 475-] estabelecia que o executado tinha 15 (quinze)
dias para efetuar o pagamento, sob pena de multa de 10% (dez por cento).
Passado esse prazo sem pagamento, o juiz deveria aguardar requerimento do
exequente para determinar a realizacao de penhora. Feita a penhora, o execu-
tado seria intimado para, entao, impugnar o cumprimento da sentenca em 15
(quinze) dias.

Had, como se vé, uma diferenca procedimental no cumprimento de sentenca
previsto no Codigo revogado para o cumprimento de sentenca regulado pelo
novo Codigo. No CPC/2015, os dois prazos de 15 (quinze) dias sao sucessivos:
terminado um ja inicia o outro. No CPC/1973, o segundo prazo somente teria
inicio depois de feita a intimacao da penhora; era preciso que houvesse penho-
ra e, depois, intimacao do executado para, somente entao, ter inicio o segundo
prazo de 15 (quinze) dias.

Assim, terminado, na vigéncia do CPC/1973, o primeiro prazo de 15 (quinze)
dias (destinado ao pagamento do valor a que fora condenado o executado), nao
serda mais possivel aplicar o novo CPC quando de sua entrada em vigor. Se aque-
le prazo ja se encerrou, o executado deve aguardar a intimacao para o inicio do
segundo prazo de 15 (quinze) dias (destinado ao oferecimento da impugnacao).’

3. Nesse sentido, o Enunciado 530 do Forum Permanente de Processualistas Civis:
“Ap0s a entrada em vigor do CPC/2015, o juiz deve intimar o executado para apre-
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Se nao teve inicio qualquer prazo, nem o primeiro nem o segundo, e o
novo Codigo entrou em vigor, os 2 (dois) prazos terdo inicio ja na vigéncia
do CPC/2015, aplicando as regras nele previstas: os 2 (dois) prazos serao su-
cessivos; terminado um, comeca o outro, independentemente de intimacao do
executado. Em outras palavras, o segundo prazo (destinado a apresentacao de
impugnacdo) tem inicio assim que terminado o primeiro prazo (destinado ao
pagamento), sem que seja necessdria intimacao do executado.

Caso, porém, o novo Codigo entre em vigor quando ja em curso o pri-
meiro prazo de 15 (quinze) dias (destinado ao pagamento), mas ainda nao
encerrado, a nova regra aplica-se imediatamente: encerrado o primeiro prazo,
o segundo (agora destinado a apresentacdo de impugnacédo) ja tem inicio, in-
dependentemente de intimacdo do execucdo ou de garantia do juizo, sendo
que o segundo, por ter inicio na vigéncia da nova lei, deve, na sua contagem,
computar apenas os dias uteis.

2.5. Multa e honordrios no cumprimento provisorio de sentenca

Interpretando os textos normativos do CPC/1973, o Superior Tribunal de
Justica firmou o entendimento segundo o qual a multa de 10% (dez por cento)
pelo inadimplemento da condenacdo imposta na sentenca nao incide na exe-
cucao provisoria.”

De igual modo, o STJ entendeu que, na execucdo provisoria, nao ha hono-
rarios de sucumbéncia. Com efeito, na época em que vigorava o CPC/1973, a
jurisprudencia do STJ consolidou-se “no sentido de ser incabivel, na execucao
provisoria, o arbitramento de honorarios advocaticios em favor do exequente
e a incidéncia da multa prevista no art. 475-] do CPC.”

Oart. 520, § 2.°, do CPC/2015 dispoe que “A multa e os honordrios a que se
refere o § 1.° do art. 523 sao devidos no cumprimento provisorio de sentenca
condenatoria ao pagamento de quantia certa”.

sentar impugnacdo ao cumprimento de sentenca, em quinze dias, ainda que sem
deposito, penhora ou caucéo, caso tenha transcorrido o prazo para cumprimento es-
pontaneo da obrigacao na vigéncia do CPC/1973 e nao tenha aquele tempo garantido
0 juizo”.

4. STJ, 2.2 T., REsp 1.100.658/SP, rel. Min. Humberto Martins, j. 07.05.2009, DJe
21.05.2009; STJ, 4.* T., AgRg no REsp 1.181.611/RS, rel. Min. Raul Aratjo,
j- 05.02.2013, DJe 04.03.2013.

5. STJ, 42 T., AgRg no AREsp 356.642/RS, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira,
j-09.12.2014, DJe 12.12.2014.
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Como se vé, com o novo Codigo, passam a incidir, no cumprimento pro-
visorio da sentenca, uma multa e honorarios de advogado, considerados in-
devidos durante a vigéncia do antigo Codigo. E preciso, ento, investigar a
aplicacao intertemporal dessas novas regras.

O entendimento do STJ, vale repetir, considerava incompativel a multa de
10% (dez por cento) com a sistemadtica do cumprimento provisério da sen-
tenca. Ora, se nao incidia a multa, entdo o executado ndo era intimado para
pagar no prazo de 15 (quinze) dias. O cumprimento provisorio ja se iniciava
sem aquele prazo inicial de 15 (quinze) dias para pagamento. Requerido o
cumprimento provisorio, o juiz ja determinava a realizacao de penhora. Feita a
penhora, o executado seria intimado para apresentar sua impugnacao.

Se, ainda na vigéncia do CPC/1973, o juiz ja determinou a realizacao de pe-
nhora e esta ja foi realizada, nao ha mais como reabrir o prazo de 15 (quinze)
dias para pagamento, nao havendo mais como incidir a multa de 10% (dez por
cento). Sobrevindo o novo Cédigo, nao ha mais como retroagir para desconsi-
derar a determinacao de penhora, nem para desfazé-la, sob pena de atingir ato
juridico perfeito e direito adquirido. Se, porém, o juiz ainda nao despachou,
nao ordenando a realizacio de penhora, devera, agora na vigéncia do novo
Codigo, ainda que o requerimento de cumprimento provisorio da sentenca te-
nha sido feito sob a vigéncia do Codigo revogado, determinar que o executado
seja intimado para depositar o valor no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de
multa de 10% (dez por cento).

Apresentado o requerimento sob a vigéncia do CPC revogado, nao é pos-
sivel fazer incidir honorarios. Nao havia, no regime anterior, previsao de ho-
norarios de advogado no cumprimento provisorio da sentenca. Logo, nao é
possivel impor honorarios nesse caso. Os honorarios somente serdo devidos
nos cumprimentos provisorios requeridos ja na vigéncia do novo Codigo, sob
pena de aplicacao retroativa do § 2.° do art. 520 do novo Codigo.

2.6. Penhora de dinheiro e impugnacéo do executado ao blogueio de ativos

Para que se determine a penhora on-line, é preciso que haja requerimento
do exequente. Noutros termos, a penhora on-line nao pode ser determinada de
oficio, devendo ser requerida pelo exequente. O art. 655-A do CPC/1973 assim
dispunha:

“Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depoésito ou apli-
cacdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitara a autorida-
de supervisora do sistema bancario, preferencialmente por meio eletronico,
informacdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado, podendo
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no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na
execucao’.

O art. 854 do CPC/2015 manteve a previsao, acrescentando que, antes
mesmo de ocorrer a penhora de dinheiro em deposito ou em aplicacao finan-
ceira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao
executado, determinard o bloqueio dos valores a serem penhorados, tornando-
-os indisponiveis.

Ainda nos termos do art. 854 do CPC/2015, tornados indisponiveis os ati-
vos financeiros do executado — e ainda antes de haver propriamente a penhora
— este serd intimado, na pessoa de seu advogado, ou, caso nao o tenha, pes-
soalmente, para, no prazo de 5 (cinco) dias, comprovar que (a) as quantias
tornadas indisponiveis sao impenhoraveis; ou (b) ainda permanece indispo-
nibilidade excessiva de ativos financeiros. Acolhida qualquer uma dessas ar-
guicoes, o juiz determinard o cancelamento da indisponibilidade irregular ou
excessiva, a ser cumprido pela instituicao financeira em 24 (vinte e quatro)
horas. Se, porém, for rejeitada a manifestacio do executado ou se ele nao
se manifestar naquele prazo de 5 (cinco) dias, a indisponibilidade sera con-
vertida em penhora, sem necessidade de lavratura de termo, devendo o juiz
determinar a instituicao financeira depositaria que, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, transfira o montante indisponivel para conta vinculada ao juizo
da execucio.

Da decisao que rejeitar a manifestacao do executado cabe Agravo de Ins-
trumento (CPC, art. 1.015, paragrafo unico). Mantida a rejeicao, nao é mais
possivel ao executado insurgir-se contra a penhora de dinheiro realizada, ten-
do a decisdo se estabilizado. De igual modo, nao havendo manifestacao do
executado, nao lhe sera mais possivel questionar a penhora em dinheiro: tera
havido preclusao temporal. Nao questionada, no prazo de 5 (cinco) dias (CPC,
art. 854, § 3.°), a indisponibilidade dos valores mantidos em depésito ou apli-
cacdo financeira, havera sua conversao em penhora, operando-se a preclusao
para questionar o excesso da penhora ou a impenhorabilidade dos valores
constritos.

Se, a0 entrar em vigor o novo Codigo, o juiz ja tiver determinado a penhora
on-line e ela ja tiver sido realizada, sem que se tenha ainda iniciado o prazo
para impugnacao (no cumprimento de sentenca) ou embargos (na execucao
fundada em titulo extrajudicial), cabe-lhe aplicar imediatamente a nova regra
e determinar a intimacao do executado para que ele se manifeste no prazo
de 5 (cinco) dias, aplicando-se o disposto no art. 854, § 3.°, do CPC/2015. A
aplicacao imediata se impde, sem que haja qualquer atingimento a ato juridico
perfeito, a direito adquirido ou a coisa julgada.
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A nova regra igualmente se aplica se o juiz ainda nao tiver determinado o
bloqueio dos ativos ou depdsitos ou se, ainda que tenha determinado, néo tiver
sido efetivado.

S6 nao sera aplicada a nova regra se ja tiver iniciado o prazo para apresen-
tacdo de impugnacdo ao cumprimento de sentenca pelo executado, pois ¢ ali
que ele deve alegar a impenhorabilidade ou o excesso; ja terd, alids, o bloqueio
sido convertido em penhora.

No caso da execucdo fundada em titulo extrajudicial, os embargos, no
CPC/1973, a partir das mudancas levadas a efeito em 2006, ja nao dependiam da
garantia do juizo. Logo, o simples fato de ja ter iniciado o prazo para embargos
ndo afasta a aplicacao imediata do art. 854, § 3.°, do CPC/2015. Mesmo que o
prazo ja tenha inicio ou ainda que ja se tenham apresentado embargos a execu-
cao, é possivel que o bloqueio de depositos em dinheiro ou de ativos financeiros
seja feito posteriormente. Caso assim ocorra, o executado havera de ser intima-
do para manifestar-se nos termos do citado art. 854, § 3.°, do novo Caodigo.

2.7. Meios destinados a postular a invalida¢cdo da arrematagdo

Assinado o respectivo auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo leiloeiro, a
arrematacao sera considerada perfeita, acabada e irretratavel (CPC, art. 903).
O aperfeicoamento da arrematacao deixa-a imune a ataques, impugnacoes ou
questionamentos. A arrematacdo pode, porém, ser invalidada, quando realiza-
da por preco vil ou quando tiver algum outro vicio intrinseco (CPC, art. 903,
§ 1.°, 1), a exemplo de quando for realizada por pessoa impedida de participar
do leilao (CPC, art. 890). Os vicios no procedimento, ou vicios extrinsecos, ou
erros no edital nao invalidam a arrematacio.

O vicio intrinseco da arrematacao pode ser alegado em até 10 (dez) dias
apos o aperfeicoamento da arrematacéo por simples peticdo nos proprios autos
da execucdo (CPC, art. 903, § 2.°). Recebida a peticao, o juiz, em atencao ao
contraditorio (CPC, arts. 9.° e 10), devera determinar a intimacdo dos interes-
sados, sobretudo do arrematante, para que se manifestem a respeito. Nao ha
previsao legal quanto ao prazo para essa manifestacao. O juiz deve, entdo, fixar
o prazo (CPC, art. 218, § 1.°); caso ndo o faca, sera de 5 (cinco) dias (CPC,
art. 218,83.).°

6. Luis Guilherme Aidar Bondioli, invocando o principio da isonomia, defende que o
prazo para manifestacdo deve ser de 10 (dez) dias (Comentdrios ao art. 903. In: CA-
BRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coords.). Comentdrios ao novo Codigo
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Se, porém, a carta de arrematacao ou ordem de entrega ja tiver sido ex-
pedida, a validade da arrematacdo somente poderd ser questionada por acao
autdnoma, em cujo processo o arrematante figurara como litisconsorte passivo
necessario (CPC, art. 903, § 4.°). De todo modo, questionada a arrematacao,
garante-se ao arrematante o direito de dela desistir, mesmo apos seu aperfei-
coamento (CPC, art. 903, § 5.°, IT e III).

Tudo isso estd a demonstrar, portanto, que nao existem mais os embargos a
arrematacdo ou embargos de segunda fase que estavam previstos no art. 746 do
CPC/1973. Quem pretenda impugnar a arrematacdo deve fazé-lo por simples
peticdo a ser apresentada no prazo de 10 (dez) dias a contar do aperfeicoa-
mento da arrematacao ou, se ja tiver sido expedida a carta de arrematacao ou
da ordem de entrega, deve propor acao autonoma, promovendo a citacao do
arrematante na qualidade de litisconsorte passivo necessario.

No CPC/1973, o executado defendia-se por meio de embargos a execucao.
Existia, ademais, a possibilidade de embargos de segunda fase. Nos termos do
seu art. 746, o executado poderia, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da ad-
judicacdo, alienacdo ou arrematacéo, oferecer embargos fundados em nulidade
da execucao ou em causa extintiva da obrigacao, desde que superveniente a
penhora.

O prazo de 5 (cinco) dias para o ajuizamento dos embargos de segunda
fase tinha inicio a partir da assinatura do auto de adjudicacao (CPC/1973,
art. 685-B), do termo de alienacdo (CPC/1973, art. 685-C, § 2.°) e do auto de
arrematacao (CPC/1973, art. 694).

Se a adjudicacio, a alienacdo ou a arrematacao ja ocorreu durante a vigéncia
do CPC/1973, a parte adquiriu o direito aos embargos de segunda fase previs-
tos no seu art. 746. A superveniéncia do novo Codigo nao pode suprimir da
parte o direito aos embargos. A nova forma de postular a invalidade de um
desses meios expropriatorios, prevista no CPC/2015, somente pode ser utili-
zada nos casos em que a adjudicacao, a alienacao ou a arrematacao ocorra ja
durante a sua vigéncia.

Aplicar o novo Codigo a casos em que ja tenha havido, durante a vigéncia
do Codigo revogado, a adjudicacao, a alienacdo ou a arrematacdo constitui
uma inadmissivel retroacao, para alcancar direito adquirido processual.

de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. n. 3, p. 1275). Na verdade, so serd de
10 (dez) dias se o juiz assim fixar. Se ele nada disser, aplica-se o § 3.° do art. 218 do
CPC, sendo o prazo de 5 (cinco) dias.
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2.8. Protesto de decisdo judicial transitada em julgado

O art. 517 do CPC/2015 prevé a possibilidade do protesto do titulo exe-
cutivo judicial.” O texto normativo refere-se a “decisao judicial transitada em
julgado”. Nao é possivel, porém, levar a protesto qualquer decisao judicial. So-
mente pode ser levada a protesto a decisao judicial transitada em julgado que
constitua titulo executivo.

O protesto constitui medida coercitiva indireta para forcar o pagamento de
quantia certa. Observe-se, alids, que o caput do art. 517 estabelece que a decisao
serd levada a protesto “depois de transcorrido o prazo para pagamento volunta-
rio previsto no art. 523”. Ora, tal prazo refere-se ao cumprimento da sentenca
de decisoes que reconhecem obrigacoes de pagar quantia. Desse modo, o pro-
testo esta legalmente previsto apenas para tal tipo de decisao judicial.

Nao havia, no CPC/1973, dispositivo equivalente. Isso, contudo, nao impe-
dia, a época em que vigorava aquele Codigo, que se levasse a protesto a sentenca
transitada em julgado. Com efeito, o STJ, sob a égide do CPC/1973, ja entendia
ser “possivel o protesto da sentenca condenatoria, transitada em julgado, que
represente obrigacdo pecunidria liquida, certa e exigivel.”.® Conforme registrado
em outro precedente do STJ, “A jurisprudéncia desta Corte é assente no sentido
de ser possivel o protesto da sentenca condenatoria, transitada em julgado, que
represente obrigacao pecuniaria liquida, certa e exigivel”.’

Nao h4d, essencialmente, uma inovacdo. A novidade é a existéncia, a partir
do CPC de 2015, de uma disciplina especifica que regula o protesto da decisao
transitada em julgado, com fixacdo de requisitos e estabelecimento de limites
e parametros a serem observados, trazendo, assim, maior seguranca na sua
adocao.

Assim, mesmo que a sentenca tenha sido proferida e transitado em julgado
durante a vigéncia do CPC/1973, poder4, ja na vigéncia do CPC/2015, ser le-
vada a protesto. Nao ha qualquer restricao ou retroacao indevida.

7. Sobre o tema, consultar, com proveito, AZEVEDO, Gustavo Henrique Trajano de;
MACEDO, Lucas Buril de. Protesto de decisio judicial. Revista de Processo. vol. 244.
Sao Paulo: Ed. RT, jun.-2015, p. 323-344.

8. STJ,3.*T., REsp 750.805/RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 14.02.2008, DJe
16.06.2009.

9. STJ, 3. T., AgRg no AREsp 291.608/RS, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
j-22.10.2013, DJe 28.10.2013.
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principios da eficiéncia e do formalismo moderado como fundamentos da atuagdo proces-
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sual administrativa negocial. 4. 0 art. 15 do CPC/2015 e a sua importancia para a celebra-
cdo de negdcios juridicos processuais em processos administrativos. 5. Alguns exemplos
de negocios juridicos processuais passiveis de celebracdo em processos administrativos.
6. Conclusao. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Apos cinco anos de tramitacao, foi sancionada, em 16 de marco de 2015, a
Lei 13.105, atual Codigo de Processo Civil brasileiro. Com vacatio legis de um
ano estabelecida por seu art. 1.045, o diploma normativo em questao entrou
em vigor em 18 de marco de 2016 (muito embora poucas nao tenham sido as
polémicas havidas quanto a efetiva data inicial de vigéncia do referido Codigo).

Dentre os pilares nos quais se sustenta o Codigo de Processo Civil de 2015,
estao os de estimulo a utilizacdo de métodos autocompositivos para solucao
de conflitos e de valorizacao da consensualidade. Nao por outra razao, alias,
0s 88 2.° e 3.° do art. 3.° do CPC/2015, ambos inseridos no Capitulo que trata
das normas fundamentais do processo civil, consagram a necessidade de efe-
tivo desenvolvimento de politicas publicas de promocao a solucao consensual
de conflitos e de estimulo a adocao de métodos que objetivem o alcance dessa
solucao negociada.

A preocupacao do novo diploma legal com a abertura do espaco de con-
sensualidade no processo nao se restringiu, porém, a composicao do seu ob-
jeto litigioso. Reforcando o poder de autorregramento das partes e ampliando
o espectro de abertura e de flexibilidade dos procedimentos jurisdicionais, o
CPC/2015, por intermédio de seu art. 190,' conferiu as partes o poder de,
democraticamente e valendo-se, inclusive, de negocios atipicos, conformar o
procedimento, ajustando-o as peculiaridades da causa, e de dispor sobre suas
situacoes juridicas processuais.

O art. 190 do CPC/2015 consagra clausula geral de negociacao processual,
pondo termo as divergéncias doutrinarias, existentes ao tempo do CPC/1973,
quanto a possibilidade de celebracao de negocios juridicos processuais atipicos.

Ao lado de negocios processuais tipicos ja existentes na legislacao processual
revogada e que foram reproduzidos no novo diploma processual (a exemplo

1. “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo”.
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das convencdes de eleicdo de foro, de suspensao do processo e de distribuicao
do 6nus da prova) e de outros acrescidos ao sistema processual patrio com
o advento do CPC/2015 (a exemplo do calenddrio processual, da organiza-
cao consensual do processo e da escolha consensual de perito), o art. 190 do
CPC/2015 é parte integrante de um verdadeiro microssistema de negociacao
processual, de cujo nucleo faz parte, ainda, o art. 200 do CPC/2015.

A previsao de uma clausula geral de negociaciao processual no CPC/2015
reavivou na doutrina processual, ainda durante a fase da tramitacéo do Projeto
que deu origem ao Codigo, o interesse pelo estudo da teoria dos fatos juridi-
cos, com especial enfoque para a figura do negocio juridico e sua adequacao
ao processo. O ponto primordial de debate e de perquiri¢ao centra-se na de-
finicao dos limites objetivos para o exercicio desse poder de autorregramento
pelas partes: trata-se, sem duvida, de um dos maiores (se nao o maior) desafio
imposto pela tematica examinada.*

A ideia de consensualidade, que permeia nao apenas a clausula geral de
negociacao processual do art. 190 do CPC/2015, mas todo o novo diploma
processual, se bem contextualizada, insere-se em uma realidade que se es-
praia, também, por toda a atuacao estatal. Consentanea com a valorizacao da
participacao popular no exercicio de funcdes publicas e com a democracia, a

2. Referindo-se ao art. 190 do CPC/2015 de um modo geral, sem fazer mencdo espe-
cificamente a validade das convencdes por ele reguladas, Paula Costa e Silva afirma
tratar-se de regra “cheia de desafios” a serem enfrentados pela doutrina e pela juris-
prudéncia (SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusiao convencional do
direito de accéo e exclusio convencional da pretensio material. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Salvador: Jus-
podivm, 2015, p. 300). Barbosa Moreira, reconhecendo a viabilidade de celebracio
de convencdes processuais atipicas ja sob a égide do CPC/1973, destaca, em licdo
apropriada a realidade do art. 190 do CPC/2015, ser desafio entregue a doutrina o
de explicitar os limites para tal celebracio (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Con-
vencoes das partes sobre matéria processual. Revista de processo, Sao Paulo, n. 33,
jan.-mar./1984, p. 184). No mesmo sentido, examinando a questdo ja sob a lente do
art. 190 do CPC/2015: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos proces-
suais no processo civil brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negocios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 58; BUENO,
Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 191.
Antonio do Passo Cabral registra que, com o advento da cldusula geral de negociaciao
processual consagrada no art. 190 do CPC/2015, a questéo fulcral em derredor dos
acordos processuais passa a ser nao mais a sua admissibilidade, mas, sim, os limites a
sua celebracdo (CABRAL, Antonio do Passo. Convencoes processuais. Salvador: Juspo-
divm, 2016, p. 216).
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consensualidade exsurge, nesse cenario, como forma de atuacao administrati-
va, ao lado da tradicional atuacao imperativa.

Nas mais diversas dareas do Direito (Penal, Administrativo, Processual), ins-
titutos sao normatizados ou aprimorados com vistas a ampliar o ambito de
atuacdo consensual do Poder Publico. Sob o marco reformista que consagrou
como diretriz da Administracao Publica brasileira o principio da eficiéncia, pa-
radigmas tradicionais do Direito Administrativo sao revisitados e reformulados
e solucdes concertadas passam a ser a cada dia mais valorizadas, sobretudo por-
que mais democraticas, eficientes e legitimadas por maior participacdo cidada.

Especificamente no ambito processual, o Poder Publico sofreu, em 2015,
o influxo nao apenas do advento do proprio Codigo de Processo Civil, como,
ainda, de outros textos normativos sancionados no mesmo ano, conformando
a atuacdo consensual do Estado.

Merecem destaque a Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, que ampliou o
ambito de aplicacao da arbitragem, consignando expresso dispositivo que au-
toriza a Administracao Publica, em carater genérico, a fazer uso desse meio de
solucao de conflitos, e a Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, que regrou a au-
tocomposicao de conflitos no ambito da Administracao Publica. De se recordar
que, antes mesmo do advento dessas Leis, o proprio Codigo de Processo Civil
ja previu a criacao, pelos entes publicos, de camaras de mediacdo e concilia-
cdo voltadas a resolucdo de conflitos no ambito administrativo (art. 174 do
CPC/2015).

Partindo-se da temadtica geral da consensualidade, o assunto tratado neste
artigo situa-se no ponto de intersecdo entre a atuacao consensual do Poder Pu-
blico e o instituto dos negécios processuais. A pesquisa desenvolvida tem por
objetivo demonstrar os fundamentos que lastreiam a aplicabilidade do art. 190
do CPC/2015 aos processos administrativos nas esferas federal, estaduais, dis-
trital e municipais.

A tematica é relevante. A flexibilizacao procedimental levada a efeito pela
vontade das partes é ferramenta cujo adequado uso podera potencializar o
alcance da eficiéncia processual, com reducédo de custos e de tempo de tramita-
cao do processo, em consonancia com o escopo de concretizacao do principio
da razoavel duracao do processo. Quando envolva o Poder Publico, a negocia-
¢do processual apresenta-se, ainda, como fator de legitimacao do agir estatal e
de democratizacao do exercicio de funcao publica, ambas resultado da abertu-
ra da atuacéo estatal ao consenso e a participacdo popular.

Logicamente, tratando-se a clausula geral de negociacao processual
de um instituto recém-ingresso no ordenamento juridico-processual pa-
trio (a0 menos efetivamente, abstraindo-se, nesse momento, as discussdes
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quanto a possibilidade de se atribuir, no plano tedrico, esse papel ao art. 158
do CPC/1973), muitas questdes decorrentes de sua aplicacao pratica poderao,
futuramente, forjar novos contornos a matéria.

Pretende-se apresentar uma reflexao acerca do tema, que se constroi a luz
de uma indissociavel e intima relacdo entre as areas do Direito Administrativo
e do Direito Processual Civil. Busca-se, ademais, tanto quanto possivel (in-
clusive com a apresentacao de exemplos diversos), fornecer nao apenas con-
clusoes tedrico-dogmaticas, mas, também, de carater marcadamente pratico,
capazes de, quica, contribuir, em alguma medida, para a efetiva aplicacao do
instituto pelo Poder Publico.

2. ATUACAO ADMINISTRATIVA CONSENSUAL E PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A abertura do Direito Administrativo a consensualidade é produto de uma
mudanca ampla, ainda em curso, que reflete uma nova visao da Administracao
Publica e de sua relacio com o administrado. No cerne dessa transformacio,
exercem papeis de destaque o principio da eficiéncia, a participacao democrati-
ca na formacao e na execucdo da decisdo administrativa e a construcdo de uma
cultura de consensualidade administrativa.

Qualifica-se como atuacao administrativa consensual, em sentido amplo,
toda e qualquer forma de agir da Administracao Publica pautada em acordo
de vontades, na esfera administrativa ou na judicial, quer se trate de relaciona-
mentos travados no ambito da propria Administracao, quer se refira a relacoes
havidas com o administrado.?

Trata-se de modo de gestao da coisa publica, calcada na participacao social
institucionalizada e aplicavel as funcoes estatais executiva, administrativa e
jurisdicional. Por intermédio da administracdo consensual, o particular passa

3. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na administracdo publica. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 111. A autora refere, ainda, um sentido amplissimo de consen-
sualidade administrativa, abarcante das hipoteses em que a Administracdo possibilita
a participacdo do administrado no procedimento administrativo, especialmente por
meio de audiéncias e consultas publicas. Para os escopos de seu trabalho, Juliana Bo-
nacorsi de Palma adota a expressiao consensualidade no sentido restrito, designativa
de uma técnica de gestdo administrativa que se vale da utilizacao de acordos celebra-
dos com o administrado para ultimacao de processos administrativos, envolvendo a
negociacdo de prerrogativas publicas (idem, p. 111-112). O presente trabalho possui
objeto mais amplo, volvendo-se a4 demonstracio da presenca da consensualidade na
atuacéo administrativa judicial e extrajudicial, de modo que o sentido de consensua-
lidade que melhor se adequa a tal propésito ¢ o indicado no texto (sentido amplo).
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a participar do processo de construcdao do meio de implementacao do interesse
publico em situacoes concretas, pautando-se na premissa de inviabilidade de o
Poder Publico concentrar em si o exercicio dos misteres publicos.*

A nocao de administracao consensual nao se restringe ao uso do contrato
administrativo em sua acepcao classica. Em verdade, para a sua configuracao,
a propria concepcao de Administracao Publica é repensada: em lugar da Ad-
ministracao monoldgica, avessa a comunicacdao com a sociedade, erige-se uma
Administracao dialogica, paritaria e consensual; em lugar do Estado impositor,
apresenta-se o Estado mediador.”

A ideia de uma Administracao Publica consensual estrutura-se sobre dois
pressupostos imprescindiveis a sua configuracao: busca da eficiéncia adminis-
trativa e valorizacdo da parceria entre a iniciativa privada e a Administracao.
Referida atuacao cooperativa centra-se na democracia participativa, essa que
é, por sua vez, pautada, por um lado, na atuacao ética da Administracao e, por
outro, no exercicio de uma cidadania responsavel pelo particular.®

Advirta-se, porém, que dessa remodelagem decorrente da ideia de consen-
sualidade na Administracdo Publica nao é licito inferir a atuacdo consensual
como integrante de um modelo administrativo excludente da atuacao adminis-
trativa classica. Trata-se de via alternativa de conduta administrativa, que nao
aniquila a atuacao imperativa.”

4. LOUBET, Wilson Vieira. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a admi-
nistracdo consensual, Brasilia: Consulex, 2009, p. 82.

5. OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual
como a nova face da Administracao Publica no Séc. XXI: fundamentos dogmaticos,
formas de expressao e instrumentos de acdo. Revista de direito do estado, Rio de Janei-
ro, n. 10, abr.-jun./2008, p. 276-277.

6. BORGES, Alice Gonzilez. Globalizacio e administracdo consensual. In: LEAO,
Adroaldo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (coord.). Globalizacao e direito. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2002, p. 12-13. Em sentido semelhante, Juliana Bonacorsi de Palma
registra que a consensualidade se compde de um viés cidaddo, porquanto estimu-
la a participacdo popular, e de um viés pragmatico, por concretizar o principio da
eficiencia (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na administracdo publica.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 112). Também ressaltando que a adocao de solucio
consensual privilegia a eficiéncia administrativa se comparada a solucdo impositiva
da Administracio: ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no direito ad-
ministrativo: acordos regulatorios e contratos administrativos. Revista de direito do
estado, Rio de Janeiro, ano 01, n. 01, jan.-mar./2006, p. 157.

7. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo adminis-
trativa. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, jan.-mar./2003, p. 145.

BarrEIROS, Lorena Miranda Santos. A aplicabilidade da clausula geral
de negociagdo processual aos processos administrativos.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 225-251. S0 Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



Direrro ProcessuaL CiviL

Atentando-se a realidade brasileira, que é o cerne do exame empreendido
neste artigo, ha de se destacar que o surgimento do Estado Democritico de Di-
reito no Brasil trouxe consigo um principio do consenso, ainda em construcao.
Dito principio pde em relevo, nas relacoes de poder entre a sociedade (e, em
especial, o cidadao) e o Estado, a concertacao, em detrimento da imposicao.
Privilegiam-se, a cada dia com maior intensidade, as instituicdes de consenso
em lugar das instituicdes de comando.®

A nocao de interesse publico, tal como dogmatizada pelo Direito Admi-
nistrativo,’ é incompativel com a ideia de negociacdo entre cidadao e Estado
acerca do modo como deveria ele ser atendido. O movimento doutrindrio em
curso no século XXI busca o afastamento dessa barreira, tal como superada, no
século XX, aquela que, pelo mesmo fundamento, impedia o exame do mérito
administrativo. O reconhecimento de que ha uma multiplicidade de interesses
publicos na sociedade que se entrelacam em relacoes complexas enseja o incre-
mento da participacao social (na identificacao e satisfacao desses interesses) e a
eclosao de figuras consensuais capazes de mais bem atender a essa finalidade.'

A atuacao administrativa consensual é uma realidade inexoravel e em ex-
pansdao no ordenamento juridico brasileiro. A promulgacao da CF/1988 e a
adocao do modelo administrativo gerencial foram fatores que, como explici-
tado, impulsionaram essa nova forma de pensar e agir da Administracao, nos
mais diversos setores do direito.

O principio da eficiéncia passou, por sua vez, a exercer papel central no
contexto da reforma administrativa de gestao do Estado, sobretudo apos a pro-
mulgacao da EC 19/1998, cujo art. 3.° alterou o caput do art. 37 da CF/1988,
vinculando expressamente a Administracao Publica aquele principio.'!

8. Idem, p. 132-133.

9. Tradicionalmente, o Direito Administrativo vislumbrava o interesse publico como ca-
tegoria una e universal, sendo identificado e tutelado pelo Poder Publico. Essa visao foi
sucedida por outra que reconhece a existéncia de uma pluralidade de interesses tutela-
dos pelo sistema juridico, inclusive conflitantes entre si, fragilizando, assim, a ideia de
uma dicotomia entre interesse publico e interesse privado, na qual se sustenta o axioma
do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado (MONTEIRO, Ale-
xandre Luiz Moraes do Régo. Administracdo publica consensual e a arbitragem. Revista
de arbitragem e mediacdo, Sao Paulo, ano 09, n. 35, out.-dez./2012, p. 132).

10. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acao ad-

ministrativa. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, jan.-mar./2003,
p. 138-143.

11. Nao se deve perder de vista que o principio setorial da eficiéncia administrativa, diri-
gido a Administracdo Publica e encartado no art. 37 da CF/1988 pela EC 19/1998, in-
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Para a concretizacao do principio da eficiéncia, tornava-se imperiosa a ado-
cao, pela Administracao Publica, de uma postura mais flexivel e paritdria no
seu relacionamento com o administrado. Por um lado, necessario seria o re-
dimensionamento das prerrogativas administrativas em busca de uma “hori-
zontalizacdo” (ndo absoluta, obviamente) das relacdes entre Administracio e
administrado; por outro, haver-se-ia de incrementar o uso de mecanismos de
atuacao consensual nessas relacoes, ampliando-se o espectro de negociacoes
nelas envolvidas.'?

Tais medidas refletem o resultado da associacao do modelo politico de
Estado Democratico Social ao modelo administrativo de um Estado de gestao
publica. Em decorréncia dela, uma nova ordem de ideias ganharia espaco
no contexto do Direito Administrativo brasileiro, pari passu com a mudanca
paradigmatica que se operava na relacdo entre Administracao Publica e ad-
ministrado.

A mudanca operada, por seu cardter nao apenas juridico, mas, sobretu-
do, cultural, reverberou reflexos, ainda que indiretos, em diversas esferas de
atuacdo estatais. O dever de zelar pela eficiéncia fez-se sentir ndo apenas no
ambito da prestacdo de servicos publicos (criacdo de agéncias reguladoras,
estabelecimento de novas modalidades de concessdes administrativas, como
as parcerias publico-privadas), mas, também, em esferas como as do Direito
Administrativo sancionador (acordos de leniéncia, revogacao de norma im-
peditiva de celebracido de acordo em acdes de improbidade administrativa),
dos Direitos Penal e Processual Penal (transacao penal, suspensao condicional
do processo, colaboracdo premiada) e do Direito Processual Civil (adocio de
sistema multiportas de solucao de controvérsias pela Administracao, especial-
mente da arbitragem e da mediacao, estabelecimento de juizados especiais da
Fazenda Publica®).

sere-se em um contexto mais amplo de principio da eficiéncia estatal, tido como vetor
ético-juridico do ordenamento constitucional brasileiro e principio implicito, extrai-
vel do regime republicano e do Estado Social e Democratico de Direito (GABARDO,
Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 88-90).

12. DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades; SILVA, Raquel Lemos Alves. As parcerias pu-
blico-privadas na administracido publica moderna. Revista de direito administrativo, v.
265, jan.-abr./2014, p. 75-76.

13. Entendida a expressao “Fazenda Publica” como sindonima das expressoes “Estado
em juizo”, “ente publico em juizo”, “Poder Publico em juizo” e “pessoa juridica de
direito publico em juizo”. Adotando essa nomenclatura: CUNHA, Leonardo Carneiro
da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 05.
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3. Os PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DO FORMALISMO MODERADO COMO
FUNDAMENTOS DA ATUACAO PROCESSUAL ADMINISTRATIVA NEGOCIAL

Demonstrada a relacao havida entre o principio da eficiéncia e a consen-
sualidade administrativa, conclui-se que a amplitude alcancada pela atuacao
administrativa concertada coaduna-se com a ideia de que o Poder Publico ¢é
destinatario da regra do art. 190 do CPC/2015.

Ha de se enfatizar, alids, que o principio da eficiéncia também é previsto no
ambito processual, sendo consagrado como norma fundamental do processo civil
no art. 8.° do CPC/2015. Sob tal perspectiva, a eficiéncia exige do aplicador da
norma um esforco no sentido de buscar o alcance da finalidade legal com o uso de
meios adequados, ou seja, capazes de promover o melhor resultado possivel com
o menor dispéndio de tempo e de recursos'* (materiais, humanos e financeiros).

O principio da eficiéncia relaciona-se com a gestao processual e tem na
conformacdo procedimental as peculiaridades do caso concreto um de seus
instrumentos de concretizacao. A flexibilizacdo procedimental, levada a efeito
unilateralmente pelo 6rgao jurisdicional (com lastro no principio da adequa-
¢ao) ou por meio de negdcios processuais, favorece o alcance de solucoes pro-
cessuais eficientes."

O raciocinio desenvolvido nao se circunscreve, porém, apenas a esfera dos
processos judiciais. A mesma ideia de busca de eficiéncia norteia também os
processos administrativos.'® Afora o regramento especifico constante do caput

14. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 39,
v. 233, jul./2014, p. 67. Remo Caponi esclarece que, no projeto de Codigo de Proces-
so Civil italiano, de autoria de Andrea Proto Pisani, no qual aquele autor colaborou,
resta explicitado que a eficiéncia é principio posto a servico do escopo de obtencao
de “justa composicao da controvérsia em um prazo razoavel”, nao se limitando, por-
tanto, a mencionar o principio, sem definir o objetivo que persegue, como o faz o
art. 8.° do CPC/2015 (CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justica
civil. Revista de processo, Sao Paulo, ano 36, n. 192, fev./2011, p. 399-400). Ainda
que nido expressamente consignado no art. 8.° do CPC/2015, o escopo de obtencao,
“em tempo razoavel, de decisdo de mérito justa e efetiva” estd previsto no art. 6.° do
CPC/2015, também encartado dentre as normas fundamentais do processo, ao con-
templar o principio da cooperacéo.

15. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 39, v.
233, jul/2014, p. 76-78.

16. Com a percepcao voltada a realidade das Administracdes Publicas municipais, mas
em entendimento que pode ser aplicado a Administracdo Publica em geral, Elaine
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do art. 37 da CF/1988, o principio do formalismo moderado,'” regedor dos
processos administrativos, realca a tendéncia de compatibilizacao dos nego-
cios juridicos processuais com essa modalidade de processo.

O principio do formalismo'® moderado propugna pela adocdo, nos pro-

cessos administrativos, de formas simples, desde que capazes de garantir o

17.

18.

Alves Franco reconhece o principio da eficiéncia como um vetor de legitimacdo da
simplificacdo procedimental, quando a formalidade concretamente considerada se
revelar um empecilho a concretizacdo do interesse publico. A autora esclarece que
essa simplificacdo procedimental deve estar embasada também nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, respeitados os limites legais (FRANCO, Elaine
Alves. A relevancia dos principios no processo administrativo municipal. In: CAS-
TRO, Joao Anténio Lima. Direito processual: aspectos contemporaneos do direito
processual. Belo Horizonte: PUC Minas, Instituto de Educacdo Continuada, 2008,
p. 246-249).

Adota-se a nomenclatura formalismo moderado, rejeitando-se a expressao “principio
do informalismo”, por alguns doutrinadores utilizada (MEIRELLES, Hely Lopes. O
processo administrativo (teoria geral — processo administrativo e processo fiscal).
Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 72, v. 256, out.-dez./1976, p. 26; COSTA, Nelson
Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 19.
Este ultimo autor chega mesmo a identificar o principio do informalismo ao princi-
pio da economia processual), aderindo-se a posicao de Odete Medauar, no sentido
de que a expressao “principio do informalismo” poderia conduzir ao falso equivo-
co de compreensio quanto a auséncia de ritos e formas no processo administrati-
vo (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. Sao Paulo: Ed. RT,
2015, p. 209). Adotando a expressao “principio do informalismo”, mas excluindo
expressamente a ideia de que tal nomenclatura estaria associada a completa liberdade
formal para a Administracao, antes devendo ser interpretada como informalismo em
favor do administrado: GORDILLO, Agustin A. Tratado de derecho administrativo:
Parte General. Buenos Aires: Ediciones Macchi, 1980, t. II, p. XVII-22-XVII-26; FER-
RAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 79-80; HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administra-
tivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 158-160. Héctor Jorge Escola adota a
nomenclatura “formalismo moderado”, destacando, porém, que o informalismo, no
procedimento administrativo, atua apenas em favor do administrado, nao da Admi-
nistracao (ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1990, v. 2, p. 1179-1180). Fazendo mencéo, ainda, 4 nomencla-
tura “formalismo mitigado”: NOHARA, Irene Patricia. MARRARA, Thiago. Processo
administrativo: Lei n. 9.784/99 comentada. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 195.

O termo formalismo, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, designa a “totalida-
de formal do processo”, compreensiva ndo apenas das formas e formalidades proces-
suais, mas, também, das situacdes juridicas processuais e da organizacdo processual
como um todo (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 08).
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respeito ao contraditorio e a ampla defesa, aos direitos fundamentais dos
particulares e a seguranca juridica. Segundo tal principio, a forma deve ser
interpretada de modo flexivel e razoavel, consentaneo com sua inerente fun-
cdo instrumental.?

Nio se subordinando a formalismo rigido, o processo administrativo tera
respeitada a sua regularidade formal se observar as formalidades essenciais ao
resguardo dos direitos fundamentais referidos. Atendida a essa exigéncia, sua
conducao podera ser feita de maneira que mais bem se coaduna com o alcance
rapido e eficaz da solucao administrativa.”” Em outras palavras, as formas pro-
cessuais administrativas podem e devem ser interpretadas de modo flexivel.*!

Diante desse raciocinio, conclui-se que tais formas também podem ser ne-
gociadas, respeitados aqueles limites de garantia, desde que nao haja prejuizo
a terceiros e nao reste comprometido o interesse publico.*

O principio do formalismo moderado associa-se as ideias de seguranca, de
participacao e de efetividade processuais. A prevencao do formalismo patologi-
co (excessivo ou deficitario) é medida capaz de garantir ao administrado uma
mais ampla participacao processual, ao ordenar o processo, ajustando-o as es-
pecificidades do caso concreto. Diante dessa perspectiva, razdo nao ha para
excluir o particular da etapa de formatacao do procedimento, potencializando o
seu controle sobre a atuacao administrativa (com a reducao de futuras alegacoes
de invalidade, inclusive) e a legitimacao da decisdo a ser ao final proferida.”

A atuacao administrativa deve pautar-se pela busca de umaracionalidade pro-
cedimental, capaz de equacionar, pela ponderacao,* a eficiéncia administrativa

19. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015,
p- 209.

20. CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, v.
2, p- 1295-1297.

21. LOUREIRO FILHO, Lair da Silva. Elementos da evolucao do processo administrati-
vo. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 108, v. 415, jan.-jun./2012, p. 232.

22. FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Principios do processo administrativo e a impor-
tancia do processo administrativo no Estado de Direito (arts. 1.° e 2.°). In: FIGUEI-
REDO, Lucia Valle (coord.). Comentdrios a Lei Federal de Processo Administrativo (Lei
n. 9.784/99). Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 33.

23. OLBERTZ, Karlin. O principio do formalismo no processo administrativo. In: ME-
DAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (org.). Atuais rumos do processo administra-
tivo. Sao Paulo: Ed. RT, 2010, p. 227-237.

24. Esta ponderacdo devera levar em consideracéo critérios como a participacdo demo-
crética, o interesse individual envolvido, as garantias procedimentais, os bens, valo-
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(na qual se inclui o controle dos gastos ptiblicos), por um lado, e a participacao
democratica, por outro. A necessidade de adaptacdo do procedimento as pecu-
liaridades do caso concreto rechaca a ideia de eleicao de um procedimento tni-
co e geral. Ao legislador cabera o delineamento de um procedimento genérico
e a previsao de modelos especificos, adaptados a circunstancias particulares de
determinadas atuacoes administrativas. Nao deverd, porém, no desempenho
dessas tarefas, criar uma disciplina legal exaustiva e inflexivel, devendo, ao
revés, conceder a Administracao os necessarios espacos de conformacao (dis-
cricionariedade) procedimental, como premissa indispensavel a obtencdo da
propalada racionalidade procedimental.”

Naturalmente, os processos administrativos estao sujeitos a distintos graus
de rigor formal. Os processos de natureza sancionatoria, por exemplo, concla-
mam um menor espaco de discricionariedade procedimental conferido a Ad-
ministracao, como forma de mais bem resguardar as garantias constitucionais
destinadas ao particular em sua defesa, se relacionados a processos que nao
ostentem tal natureza.”®

Mas se tal possibilidade de conformacao sempre se faz presente, em maior
ou menor escala, naturalmente se ha de admitir que, quando menos, o ambito
de adequacio procedimental reservado ao Poder Publico pode ser objeto de ce-
lebracao de negocios juridicos processuais. Devem ser respeitados os critérios
de ponderacao concernentes a concretizacao de direitos fundamentais, a par-
ticipacdo democratica no procedimento e ao resguardo do interesse publico,
mas ¢ inegavel a possibilidade de atuacao consensual nesse espaco.

O art. 2.°, paragrafo unico, da Lei 9.784/1999 (que regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administracao Publica Federal) consagra o principio
do formalismo moderado em seus incs. VIII e IX, ao prever a observancia
das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados e que
sejam adotadas formas simples, suficientes para assegurar o respeito aqueles
direitos e, ainda, propiciar graus adequados de certeza e seguranca juridicas.
Mais adiante, no art. 22, o texto normativo registra que os atos do processo

res e principios atrelados a atuacdo administrativa e os custos impingidos a Admi-
nistracao (NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental:
natureza juridica, garantias, riscos e disciplina adequada. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 166).

25. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: nature-
za juridica, garantias, riscos e disciplina adequada. Belo Horizonte: Féorum, 2009,
p. 154-160.

26. Idem, p. 161.
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administrativo independem, como regra, de forma determinada, salvo excecao
legal .

Assim, por exemplo, a regra de obrigatoriedade do uso do vernaculo, apli-
cavel também aos processos administrativos,*® determina que os atos proces-
suais devem, como regra, observar a lingua portuguesa. Eventuais documentos
escritos em idiomas estrangeiros e encartados aos autos deverao ser traduzidos
para a lingua nacional. Nao se justifica, porém, essa traducao se o documento
nao se revelar indispensavel ao esclarecimento de fato relevante ao deslinde da
questdo ou se a falta de sua traducao nao prejudicar a compreensao do objeto.
Nesses casos, afirma-se, o principio do formalismo moderado justifica a dis-
pensa da traducido pela Administracdo.”

27. No Estado da Bahia, o art. 3.°, § 9.°, e o art. 10 da Lei Estadual 12.209, de 20.04.2011 (Lei

28.

29.

do Processo Administrativo do Estado da Bahia) consagram o principio do formalismo
moderado (“Art. 3.° — A Administracao Publica obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, celeridade, razoabilidade, propor-
cionalidade, motivacao, devido processo legal e ampla defesa, seguranca juridica, oficia-
lidade, verdade material, gratuidade e, quando cabivel, da instrumentalidade das formas.
(...) §9.°= O processo administrativo adotara formas simples e suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos do administrado”. “Art. 10 —
Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada, sendo quando
a lei exigir, podendo ser utilizados modelos padronizados pela Administracao”). Esse
principio também encontra regramento em leis estaduais de regéncia dos processos ad-
ministrativos em Alagoas (Lei Estadual 6.161/2000, arts. 2.°, paragrafo anico, VIII e IX,
e 22), em Pernambuco (Lei Estadual 11.781/2000, arts. 2.°, paragrafo unico, VIl e IX, e
22), em Goids (Lei Estadual 13.800/2001, arts. 2.°, paragrafo unico, VIII e IX, e 22), em
Mato Grosso (Lei Estadual 7.692/2002, arts. 4.° e 33, que devem ser compatibilizados
para a extracéo do principio), em Minas Gerais (Lei Estadual 14.148/2002, arts. 5.°, VI
e VII, e 15), no Amazonas (Lei Estadual 2.794/2003, arts. 2.°, paragrafo unico, VIII e IX,
e 20), no Rio Grande do Norte (Lei Complementar 303/2005, arts. 6.°, VII e VIII, e 40),
no Maranhio (Lei Estadual 8.959/2009, arts. 18, 8 1.°, Ve VI e 25) e no Rio de Janeiro
(Lei Estadual 5.427/2009, arts. 2.°, 8 1.°, IX e X, e 19). Em Sdo Paulo, o art. 25 da Lei
10.177/1998 (anterior a Lei Federal 9.784/1999, que regula o Processo Administrativo
Federal) disciplina que os procedimentos devem atender a “simplicidade e utilidade dos
tramites”, também adotando, portanto, o principio do formalismo moderado. No Dis-
trito Federal, a Lei Distrital 2.834/2001 recepciona, no ambito daquele ente federativo,
a Lei 9.784/1999, incluindo-se, portanto, a expressa adoc¢éo do principio do formalismo
moderado.

Prevista, exemplificativamente, no art. 22, § 1.°, da Lei 9.784/1999 e no art. 10, § 1.°,
da Lei Estadual baiana 12.209/2011.

Nesse sentido: FREIRE, Marco Valério Viana. Comentario ao art. 10. In: GUERRA,
Claudia Magalhaes (coord.). Comentdrios a lei de processo administrativo do Estado da
Bahia: Lei 12.209 de 20.04.2011. Curitiba: Jurua, 2014, p. 62-64.
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Se o principio do formalismo moderado confere a Administracao Publica a
possibilidade de dispensar a traducao de documento escrito em lingua estran-
geira quando desnecessdria a sua traducdo (por se tratar de documento nao
essencial ao deslinde do feito e sem o qual a controvérsia pode ser compreen-
dida razoavelmente ou, ainda, por estar escrito em idioma cuja compreensao
nao seja de grande complexidade, a exemplo do espanhol), com muito maior
razao nao se pode negar a possibilidade de o Poder Publico celebrar com o
particular negdcio juridico processual dispensando a traducao do documento
ou, mesmo, fixando a interpretacao que dele se deve extrair. Por outro lado,
havendo a necessidade de traducao de documentos encartados em processo
administrativo, nada impede que o tradutor seja escolhido negocialmente pela
Administracao em conjunto com o particular.

De se observar que o principio do formalismo moderado, informativo dos
processos administrativos, confere fundamento capaz de permitir a aplicaciao
do art. 190 do CPC/2015 aos processos estaduais, distritais e municipais. E
desnecessdria a existéncia de regramento especifico destes entes para viabilizar
a negociacdo processual atipica.

Nao ha, no particular, qualquer violacao a autonomia dos entes federativos.
Em primeiro lugar, porque a clausula geral de negociacdao processual previs-
ta no art. 190 do CPC/2015 caminha no sentido de reforcar a autonomia de
atuacao administrativa, ao ratificar a capacidade negocial dos entes publicos
e reconhecer que o exercicio dessa capacidade (a cargo de cada ente publico,
seguindo-se suas regras proprias de competéncia) também pode ter por objeto
0 processo.

Em segundo lugar, porque o art. 190 do CPC/2015 insere-se no contexto de
ampliacao da atuacao consensual do Poder Ptblico, na linha da reforma admi-
nistrativa implementada em nivel constitucional em 1995, abrangendo, assim,
todos os entes federativos.

Em terceiro lugar, porque a adaptabilidade do procedimento é resultado
que ja se poderia extrair do principio do formalismo moderado, cuja concre-
tizacdo autoriza a Administracao a realizar mudancas procedimentais unila-
teralmente, desde que respeitados os principios do contraditorio e da ampla
defesa, os demais direitos fundamentais do particular e a seguranca juridica.
Essa perspectiva ja revela que a alteracao procedimental por solucao negociada
(mais legitima do que aquela realizada de modo unilateral pela Administracao)
mais bem concretiza aquele principio do formalismo moderado.

A mesma autoridade administrativa a quem o Poder Publico conferiu com-
peténcia para ajustar unilateralmente o procedimento encontra-se igualmente
investida de competéncia (implicitamente extraivel da primeira) para celebrar
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0 negocio processual, seguindo a regra logica de que quem pode o mais, pode o
menos. No ambito da competéncia discricionaria procedimental (competéncia
para ajustar unilateralmente o procedimento administrativo) ja se insere, por
consectario logico, a competéncia discriciondria negocial procedimental (com-
peténcia para celebrar negocios juridicos processuais).

Por fim, em quarto lugar, a autonomia de cada ente publico esta resguarda-
da porque a norma de negociacao que se extrai do art. 190 do CPC/2015 nao
tem cardter impositivo e, portanto, nao exclui, logicamente, a possibilidade
de se fixarem limites negativos especificos de negociacdao para cada ente ou,
ainda, situacdes nas quais haja uma aprovacao prévia de acordos-modelo espe-
cificos passiveis de subscri¢do pela Administracao.

Em ambos os casos, as limitacdes e tipificacoes a serem estabelecidas pelo
ente publico hao de passar pelo crivo da razoabilidade e do respeito aos di-
reitos fundamentais e aos principios que regem a atuacao administrativa, nao
podendo impedir a concretizacao do interesse publico ou prejudica-lo, sob
pena de se revelarem ilicitas.

4. 0 ArT. 15 00 CPC/2015 E A SUA IMPORTANCIA PARA A CELEBRACAO
DE NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

Dispoe o art. 15 do CPC/2015 que, “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos”, as disposicoes do Codigo
de Processo Civil serao a eles aplicadas supletiva e subsidiariamente. Diante do
texto normativo em evidéncia, hd de se perquirir sobre o papel que a norma
dele extraivel exerce no contexto da incidéncia da cldusula geral do art. 190 do
CPC/2015 nos processos administrativos.

O texto normativo consignado no art. 15 do CPC/2015 nado encontra cor-
respondéncia no Codigo de Processo Civil de 1973. Em sentido semelhan-
te, o art. 769 da CLT consagra regramento destacando a aplicacao subsidiaria
do Direito Processual Civil ao Direito Processual do Trabalho, desde que haja
compatibilidade.

O primeiro questionamento que decorre da leitura do art. 15 do CPC/2015
concerne a sua funcdo no sistema. A norma construida a partir da interpre-
tacao do texto normativo encartado no art. 15 do CPC/2015 é nova no orde-
namento juridico processual brasileiro? E necessaria? Qual o papel que essa
norma exerce no sistema processual patrio?

Adolfo Merkl pontua que o Direito Processual Administrativo nao mais re-
presenta do que “um caso particular” do Direito Processual. Em verdade, o Di-
reito Processual Administrativo descende do Direito Processual Judicial (civil
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e penal), que lhe serviu de modelo. Aos poucos, aquele foi se adequando as
suas particularidades, em processo de progressivo afastamento de sua origem,*
sem que tal distanciamento representasse completa ruptura com o processo
judicial.

Seguindo a mesma linha, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, reconhecen-
do, embora, que o processo (refere-se o autor a procedimento) administrativo
contempla as suas peculiaridades, destaca que o processo (procedimento) civil
serve-lhe nao apenas de modelo pratico como também de base tedrica.’’

Elio Fazzalari esclarece que o processo civil é uma espécie de “arquétipo”
processual, tendo em vista a sua maior completude em relacao a outros mo-
delos processuais.’* Partindo-se dessa constatacao, é de se reconhecer como
premissa implicita ao sistema processual a de que o intérprete, quando dian-
te de uma lacuna aferida na regulacao do processo administrativo, podera
e devera valer-se de principios e institutos atinentes ao processo civil que
guardem com aquele uma relacao de compatibilidade.” Esse ¢, alias, o fun-
damento primordial para a utilizacdo das normas processuais civis supleti-
va e subsidiariamente a outros processos, conforme delineado no art. 15 do
CPC/2015.

Assim, nao obstante a auséncia de dispositivo semelhante no sistema pro-
cessual civil anterior a entrada em vigor do CPC/2015, as normas processuais
civis deveriam ser aplicadas, quando compativeis, para suprir eventuais omis-
soes encontradas, por exemplo, no regramento do processo administrativo.**
Pode-se afirmar, portanto, que o art. 15 do CPC/2015 consagra texto normativo

30. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México: Editora Nacional,
1980, p. 279-285.

31. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Introducdo ao direito processual adminis-
trativo. Sao Paulo: Ed. RT, 1971, p. 18-19.

32. FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996,
p- 71.

33. COMOGLIO, Luigi Paolo. La riforma del processo amministrativo e le garanzie del
“giusto processo”. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, ano 56, n. 03, jul.-
set./2001, p. 636.

34. Em obra publicada em 1988, José Cretella Junior consignou que os principios gerais
do processo sao aplicdveis ao processo administrativo, registrando, ainda, que nem
todas as regras do Codigo de Processo Civil poderiam ser utilizadas naquela sea-
ra (CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. Sao Paulo: Ed. RT,
1988, p. 24). Trata-se, naturalmente, da necessidade de verificacdo da compatibilida-
de entre a norma processual civil a ser utilizada e o processo administrativo.
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novo para norma que ja poderia ser anteriormente extraida do sistema, em de-
corréncia da propria sistematizacao logico-processual.

O dispositivo nao deixa de ser, todavia, necessario, tendo em vista a sua
funcao de explicitacao normativa. Em outras palavras, a funcao primordial do
art. 15 do CPC/2015 ¢ a de deixar assente (reforcar, ratificar) a necessidade
de permanente dialogo e integracao entre as diversas fontes normativas pro-
cessuais.®

Problema relacionado ao art. 15 do CPC/2015 concerne ao seu ambito de
incideéncia, se afeto apenas a orbita da Administracdo Publica Federal ou se, ao
revés, também abarcante das esferas Estaduais, Distrital e Municipais.

Contrariamente a segunda interpretacao, o Governador do Rio de Janeiro
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade 5492 perante o Supremo Tri-
bunal Federal, pleiteando que seja dado ao dispositivo interpretacao conforme,
para o fim de esclarecer que sua incidéncia estaria restrita a esfera federal. Aos
demais entes federativos dever-se-ia resguardar autonomia para a definicdo das
fontes subsididrias ou supletivas de seus respectivos processos administrati-
vos, sob pena de macula a autonomia federativa desses entes.

J. E. Carreira Alvim registra que o art. 15 do CPC/2015 apresenta impro-
priedade técnico-legislativa na medida em que nao deveria ele prever a sua
aplicacao supletiva e subsidiaria a outros diplomas legais. Competiria aos de-
mais diplomas legais processuais (Codigo Eleitoral, Leis de Processo Admi-
nistrativo) contemplar essa possibilidade de aplicacao. Destaca, porém, que a
omissao em tal previsao nao impediria a concretizacao do papel integrativo do
Codigo de Processo Civil.>

Por certo que diplomas legais estaduais, distritais e municipais que versem
sobre processo administrativo poderao estabelecer essa relacao integrativa nao
apenas com o CPC/2015, como, ainda, com outros diplomas federais (Codigo
de Processo Penal e Lei do Processo Administrativo Federal, por exemplo).
Por outro lado, também é certo que a utilizacao supletiva e subsidiaria do
CPC/2015 aos processos administrativos é decorréncia da circunstancia de ser
0 processo uma categoria una, cujas ramificacoes e peculiaridades nao infir-
mam essa premissa.

35. TUPINAMBA, Carolina. Comentdrio ao art. 15. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 49.

36. ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/15.
Curitiba: Jurud, v. 1, 2015, p. 104.
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A autonomia dos entes federados deve ser resguardada, competindo-lhes,
por exemplo, escolher outras fontes normativas a serem primordialmente uti-
lizadas na suplementacdo e no auxilio interpretativo as suas normas. Sempre
remanescerd a possibilidade de utilizacao de normas processuais civis na in-
tegracao do sistema processual administrativo, sobretudo quando existente a
omissdao normativa e a resposta conferida pelo sistema processual civil ndo seja
incompativel com os principios regedores do processo administrativo. Nem
mesmo a auséncia de norma expressa poderia afastar essa atividade integrativa.

Por tal razao e desde que nao se interprete o CPC/2015 como capaz de res-
tringir a opcao legislativa dos entes estaduais, distrital e municipais por outra
fonte normativa de integracdo, nao se vislumbra 6bice ao entendimento de que
tais entes poderao valer-se do regramento do CPC/2015 de modo supletivo e
subsidiario as suas normas proprias de processo administrativo. Para a esfera
federal, a norma é posta em termos de vinculacao; para os demais entes, em
termos indicativos (de opc¢ao).

Deve-se ressaltar, no entanto, que a associacao entre os arts. 15 e 190 do
CPC/2015, embora til, nao é imprescindivel ao raciocinio que reputa viavel a
negociacao processual em processos administrativos. Ja se pontuou no tépico
antecedente que o principio do formalismo moderado, insito aos processos ad-
ministrativos, confere fundamento para a celebracido de negocios processuais
pelos entes publicos de um modo geral.

E por se tratar de atividade que se insere na esfera de uma atuacao com-
participativa e consensual do Poder Publico, sequer se havera de falar em des-
respeito a autonomia do ente federativo, uma vez que este nao é compelido
pelo diploma processual a negociar. A adocao de tal comportamento revela-se
consentanea com o regramento constitucional (modelo de Administracao ge-
rencial, pautado na eficiéncia e na participacao do particular na gestao publica)
e caminha no sentido de legitimar a atuacao estatal.

Pode-se mesmo afirmar que, embora topograficamente localizada no Codi-
go de Processo Civil de 2015, a norma extraida da clausula geral de negociacao
processual é de carater processual geral, enquadravel na categoria de “normas
comuns” a que se refere Fazzalari.”” Nao se ha de excluir, a priori, a sua apli-
cacao em nenhuma modalidade processual. Naturalmente, o instituto devera
observar as peculiaridades proprias do processo em que sera aplicado, o que,
entretanto, nao afasta o seu cardter geral.

37. FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996,
p- 635-637 e 641-642.
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5. ALGUNS EXEMPLOS DE NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS PASSIVEIS DE
CELEBRACAO EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

Sao variados os escopos a que se destinam os processos administrativos.

Egon Bockman Moreira apresenta uma tipologia dos processos administra-
tivos, tomando como base as diferentes dimensoes de direitos fundamentais
titularizados pelo cidadao.

Em um primeiro grupo, enquadram-se os processos nos quais o particular
atua objetivando limitar a atuacdo administrativa, em defesa de seus direitos
de liberdade e de propriedade (direitos de primeira geracao ou dimensao),
em face de ato ja praticado ou a praticar. Seu objetivo primordial consiste em
prevenir ou afastar um dano subjetivo. Nesse tipo de processo, os direitos ao
devido processo legal, ao contraditorio, a ampla defesa e a publicidade sao es-
senciais, assim como a imparcialidade e a presuncdo de inocéncia. Dentre tais
processos figuram os fiscais, sancionatorios e os expropriatorios.*®

O segundo tipo de processo administrativo retune as espécies processuais
em que o particular busca o reconhecimento, pela Administracao, de direitos
seus, ou a pratica de atos administrativos condicionadores da eficacia de direi-
tos subjetivos preexistentes. A decisio administrativa buscada objetiva criar
situacdo de vantagem ao individuo (privada) e/ou a coletividade (publica).
Busca-se o atendimento a direitos fundamentais de segunda e terceira gera-
coes/dimensoes. Como exemplos desse tipo de processo, hd os que perseguem
a concessao de beneficio previdencidrio e os que versam sobre assuntos urba-
nisticos ou ambientais.*

A terceira espécie de processo administrativo circunscreve-se as situacoes
em que a Administracdo e o particular atuam conjuntamente na elaboracao
normativa e no controle desta normatizacdo, volvendo-se a satisfacio de di-
reitos fundamentais de terceira e/ou quarta geracoes/dimensodes (informacio,
participacdo na construcdo da decisao publica). Como exemplo, citem-se as
consultas publicas prévias a elaboracao de resolucoes e as audiéncias publicas
em matéria de licitacoes.*

Odete Medauar apesenta tipologia dos processos administrativos que dife-
rencia os processos administrativos nos quais ha controvérsias ou conflitos de

38. MOREIRA, Egon Bockman. As varias dimensoes do processo administrativo brasilei-
ro (um direito-garantia fundamental do cidadao). Revista de Processo, Sao Paulo, ano
39, n. 228, fev./2014, p. 45-46.

39. Idem, p. 46-47.
40. Idem, p. 47.
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interesses daqueles nos quais ha acusados, dividindo cada uma dessas catego-
rias em subespécies.*!

Nao é o proposito deste topico o de promover uma andlise detida em der-
redor dessas tipologias, tampouco o de apontar as vantagens ou desvantagens
de cada uma delas. A pluralidade de situacoes que podem desencadear a defla-
gracao de um processo administrativo permite que sejam construidas diversas
tipologias, a depender do enfoque dado a matéria. Nesse sentido e dado o seu
carater mais amplo, adota-se a tipologia consagrada no art. 3.° do Codigo Mo-
delo de Processos Administrativos — judicial e extrajudicial — para Ibero-Ameéri-
ca, que identifica processos administrativos cujos objetos podem consistir em:
a) regramento de interesses ou direitos dos interessados; b) controvérsias entre
Administracao e interessado; ¢) controvérsias entre pessoas naturais ou juridi-
cas, de direito publico ou privado, que possam ser solvidas pela Administracao.

A importancia de se identificar esse universo de situacdes consiste, por um
lado, em esclarecer que em nenhum deles se exclui, a priori, a possibilidade
de celebracao de negocios juridicos processuais. Por outro, reside em enfatizar
que o tipo de negocio juridico processual (e a participacao do Poder Publico
nele) pode variar conforme o tipo de processo administrativo.

Tomando-se por base a Lei 9.784/1999 (em sua esséncia reproduzida, com
algumas variacdes, pela maioria das legislacoes gerais estaduais atualmente em
vigor em matéria de processo administrativo), observa-se, por exemplo, que o
art. 24 estabelece prazo genérico de cinco dias para a pratica de atos pelo drgao ou
autoridade responsavel pelo processo e pelos administrados que dele participem,
salvo motivo de forca maior e desde que inexista, a respeito, disposicao especifica.

Revela-se possivel a celebracao de negocio processual em sede de processo
administrativo para, por exemplo, ampliacdo desse prazo legal estabelecido,
hipdotese em que a norma extraida do texto normativo legal seria substituida
por norma convencional, esta que seria a “disposicao especifica” derrogatoria
da norma geral para aquele processo administrativo.

A reforcar este entendimento, observe-se que o paragrafo unico do art. 24
permite que a Administracao, unilateralmente, dilate o prazo de cinco dias até
o seu dobro, mediante comprovada justificacao. A adocao da mesma solucao
pela via consensual confere maior legitimidade a modificacao procedimental
havida, evitando, inclusive, futura alegacao de desrespeito a duracao razoavel
do processo ou invocacao de vicio relacionado a referida alteracao.

41. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015,
p. 209-210.
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No Estado do Rio Grande do Norte, a LC 303/2005 preconiza, em seu
art. 21, que a publicidade dos atos administrativos consistira na sua publi-
cacdo no DOE ou, quando for o caso, na citacdo, notificacdo ou intimacao
do interessado, salvo norma expressa em contrario. O regramento em ques-
tao contempla espaco para que o particular e o Poder Publico convencionem
acerca do modo de intimacao daquele quanto aos atos praticados no processo
administrativo, estabelecendo, por exemplo, que a comunicacao sera feita no
endereco eletronico previamente indicado pelo particular. O mesmo entendi-
mento quanto a existéncia desse espaco de consensualidade pode ser esten-
dido aos demais entes publicos, ainda que suas leis nao contemplem regra
similar; a autorizacdo decorreria, nesses casos, diretamente do principio do
formalismo moderado.

De se notar, por exemplo, que, em processos administrativos de licitacao,
podera haver convencao processual multilateral para, sem prejuizo a publici-
dade do processo, considerar havida a intimacao para fins de interposicao do
recurso previsto no art. 109 da Lei 8.666/1993 somente pelo encaminhamento
de correio eletronico em que sejam copiados todos os participantes do certa-
me, instruido com copia da decisao proferida. Esse negocio processual, por en-
volver prazo de interesse de todos os licitantes, dependera, para a sua eficacia,
da participacdo de todos eles no acordo.

A Lei Estadual 2.794/2003, do Estado do Amazonas, estabelece, em seu
art. 45, o direito do advogado de retirar os autos da reparticao durante o prazo
destinado a manifestacao da parte que representa, excepcionada a hipotese de
prazo comum. Em tal situacédo, reputa-se possivel a celebracio, pelos advogados
das partes as quais se destina o prazo comum, de negécio juridico processual no
qual convencionem que cada advogado permanecera com os autos em seu po-
der por metade do prazo estabelecido para manifestacao. Neste caso, o negocio
juridico processual, embora possa ou nao ser celebrado com a participacao da
Administracao Publica, destina-se a produzir efeito em processo administrativo.

Nos processos administrativos em geral — e, particularmente, nos processos
administrativos disciplinares —, é possivel a celebracao de negocios juridicos
processuais em matéria probatoria. Nesse sentido, por exemplo, admite-se con-
vencido processual que discipline a pratica de atos instrutorios por videocon-
feréncia, a exemplo do interrogatorio do acusado ou de oitiva de testemunha.

Nao se trata, em verdade, de novidade no sistema juridico brasileiro. Desde
2009, a Lei 11.900 promoveu alteracao no Codigo de Processo Penal, regula-
mentando a utilizacao da tecnologia de videoconferéncia em processos crimi-
nais. No processo civil, também ha previsao de uso desse recurso para a pratica
de atos processuais no art. 236, § 3.°, do CPC/2015.
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O principio do formalismo moderado coaduna-se com a ideia de manejo
desse meio tecnologico também em processos administrativos, especialmente
os disciplinares, que se inserem dentre aqueles cuja margem de flexibilidade
procedimental é reduzida. A solucao atende ao principio da eficiéncia admi-
nistrativa, privilegiando, ainda, a duracao razoavel do processo e a economici-
dade, sem violacao a garantias fundamentais como o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditorio.

Na medida em que se admite que o Poder Publico, unilateralmente, realize
a pratica de tais atos instrutorios por videoconferéncia, tanto mais legitimo
sera o manejo dessa tecnologia se decorrente de acordo firmado com o acu-
sado, o que prevenira, inclusive, eventual futura alegacao de invalidade na
escolha da via utilizada.*

Conforme a natureza do processo administrativo assim o admita, inume-
ros outros pactos processuais podem ser celebrados, a exemplo do rateio de
despesas processuais, previsio de meios de comunicacao alternativos entre as
partes, producao antecipada de prova negociada e outras convencdes probato-
rias, supressao de etapa de processo administrativo, desde que concretamente
nao se verifique prejuizo as partes, ao interesse publico ou a terceiros,* escolha
consensual de perito, legitimacao extraordinaria negocial, fixacao de calenda-
rio para a pratica de atos processuais, dentre outros.

Nos tribunais administrativos (érgéo administrativos que funcionam como
equivalentes jurisdicionais, julgando conflitos entre particulares, proferindo
decisao de cunho nao jurisdicional, porque passivel de controle externo e in-
suscetivel de formar coisa julgada material),* a atuacdao do Poder Publico deve
ter natureza imparcial, em tudo semelhante a atividade jurisdicional.

42. Defendendo a possibilidade de utilizacao de videoconferéncia para a pratica de
atos instrutorios em processos administrativos disciplinares, inclusive com re-
feréncia a experiéncia realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no PAD
200910000032369, em 06.10.2009, embora sem fazer referéncia ao uso da tecnologia
por consenso com a parte acusada: LESSA, Sebastiao José. Os atos instrutorios no
processo administrativo disciplinar e o sistema de videoconferéncia. Revista do Tribu-
nal Regional Federal da 1. Regido, ano 23, n. 07, p. 35-42, jul./2011.

43. Contra, defendendo a impossibilidade de supressio de fase do processo administra-
tivo: ALOCHIO, Luiz Henrique Antunes. O novo CPC e o processo administrativo:
onde os temas se entrelacam? Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto
Alegre, ano XI, n. 63, nov.-dez./2014, p. 53.

44. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 18. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, v. 1, p. 168-171.
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Nesses casos, de que sao exemplos as controvérsias decididas pelo Tribunal
Maritimo, pelas agéncias reguladoras e pelo Cade (Conselho Administrativo
de Defesa Economica),* o Poder Publico poderd, em determinados casos, figu-
rar como parte no acordo (a exemplo do pacto de calendarizacao ou do acordo
de organizacao do processo); seu papel primordial, no entanto, serd o de afe-
ricdo da validade do negocio celebrado, segundo os critérios delineados pelo
art. 190, paragrafo unico, do CPC/2015, associado as normas administrativas
cogentes que regulem o procedimento em questao.

Os negocios juridicos processuais devem ser utilizados no ambito do pro-
cesso administrativo, como tendéncia ao reforco da participacao cidada na for-
macao dos atos estatais e da cooperacao publico-privada na obtencdo de uma
justa decisao administrativa.” Esta decisao sera tanto mais legitima quanto
mais abertura processual valida a consensualidade houver ocorrido.

6. CoNcLusAo

As reflexdes trazidas neste trabalho permitem concluir que o principio
administrativo geral da eficiéncia e o principio administrativo especifico do
formalismo moderado conferem base para a aplicacdo da clausula geral de ne-
gociacdo processual do art. 190 do CPC/2015 aos processos administrativos
municipais, distritais, estaduais e federais.

Especificamente para os processos administrativos federais, incide, ainda,
como fundamento para utilizacao dos negocios processuais, a regra do art. 15
do CPC/2015, que regula a aplicacao supletiva e subsididria do Cédigo de Pro-
cesso Civil aos processos administrativos. Referido dispositivo contém norma
indicativa para os demais entes. De todo modo, deverao ser respeitadas, em
cada caso, as peculiaridades insitas a cada espécie de processo administrativo.
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Resumo: O texto mostra o desprestigio do advo-
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e como a midia reforca este desprestigio. Por
outro lado, trata do estreitamento de garantias
processuais tanto no plano legislativo como na
atividade pretoriana. O cerne do trabalho esta na
analise de As dez propostas contra a corrupgéo
do MPF e o HC. Aqui se mostra que a proposta
legislativa nos conduzird ao estreitamento da
garantia constitucional do habeas corpus, num
retrocesso comparavel ao que se deu sob a dita-
dura do Estado Novo. O writ perdera sua faceta
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corpus. It argues that the measures proposed
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The writ will no longer be able to control due
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and court abuse.
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Sumirio: 1. Advogados e bandidos. 2. As dez propostas contra a corrupcao do MPF e o HC.
3. Conclusao.

1. ADVOGADOS E BANDIDOS

A propésito de um artigo na Folha de Sao Paulo que o Min. FacHiN publi-
cou, o Desembargador RoGERIO MEDEIROS GaRclA DE Livma do TJMG enviou a
seguinte carta para o Painel dos Leitores daquele jornal:

Aplaudo o ministro do Supremo Luiz Edson Fachin pelo lucido e corajoso ar-
tigo “Prescricdo criminal e impunidade” (Tendéncias /Debates, 11/10/2015).
O nobre juiz certamente enfrentara a sanha dos defensores da bandidagem,
mas terd o apoio das pessoas de bem deste pais’.

O artigo do Ministro, a despeito de bem escrito, pode até ser considerado
lucido por aqueles que concordam com a proposta contida no PLS n. 658 de
autoria do Senador Alvaro Dias,”> mas nada tem corajoso. Faz coro ao atual
“sentimento de impunidade”. Caminha, portanto, com a maioria. O ponto,
porém, é a forma pela qual os advogados sao retratados: “defensores da bandi-
dagem” e, na melhor das hipoteses para ndés advogados, somos pessoas do mal,
ja que as de bem vao apoiar a tese do ministro. Seria o caso de se perguntar:
e os que ndo sendo advogados eventualmente discordem da tese do ministro,
seriam o qué?

Mais enfatico, quando se julgava o Mensaldao (AP-470), o conhecido Ar-
NALDO JABOR, cineasta licenciado, retratou a cena judiciaria da seguinte forma:

O STF parecia um palco armado: os advogados dos réus numa tribuna, a
imprensa, convidados VIPs. Os advogados se movem em sincronia como
discretos bailarinos de ternos, com expressoes céticas ou quase cinicas, um
tédio proposital nas caras, ostentando a tranquilidade profissional de pisto-
leiros bem pagos antes de sacar a arma no duelo. (...)

1. Carta publicada na Folha de S. Paulo em 13/10/2015, p. A3.

2. A ementa apresentada no site do Senado do dito Projeto diz o seguinte: “Altera o
Codigo Penal, para estabelecer que, anulado o processo, o tempo transcorrido entre
o ato declarado nulo e a publicacio da decisao que reconheceu a nulidade deve ser
desconsiderado para fins de contagem do prazo prescricional, salvo se a nulidade
foi declarada a pedido e no interesse da acusacdo. Modifica as causas interrup-
tivas da prescricdo e o termo inicial da prescricdo apds a sentenca condenatdria
irrecorrivel”.
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No voto de Lewandowski vimos seu desejo de deixar patente na TV que
é resistente a pressdes de nossa ‘rasteira’ opiniao publica. Quis também
exibir cultura juridica cravejada de citacoes, criando um mecanismo de
defesa preventivo que transmuta sua fama de lento em ‘independéncia’ mi-
nuciosa. O julgamento vai oscilar entre a pressa e a lentidao. Pelos freios
e embreagens, a defesa dos réus se fara por meio de chicanas retardadoras,
por atrasos programados, por bloqueios e ‘questdes de ordem’ com cascas
de banana.’

Onze anos antes, ja havia sentido na propria pele o estigma que recai sobre
o advogado, sobretudo o criminalista, na defesa do juiz Nicolau dos Santos
Neto. Apos ganhar uma liminar no STJ* para revogar outra concedida no TRF
da 3% Regiao em mandado de seguranca manejado pelo MPF como um habeas
corpus as avessas, isto €, para dar efeito ativo a recurso que nao o tem e sujeitar
o recorrido desde logo a prisao. Indignado, em hordrio nobre, o jornalista Bo-
ris Casoy, conhecido democrata, disse, sem nenhum pudor, que enquanto os
pobres ladrdes de galinha mofavam na cadeia, o advogado do juiz Lalau, pago
a peso de ouro com nosso dinheiro rapinado, conseguia sua liberdade...

O retrato da figura do advogado, nao é de hoje, é o pior possivel. Isso ja
ocorreu em relacdo aqueles que atuaram na defesa de supostos contrarrevo-
lucionarios na Revolucdo Francesa e, depois, no episodio do capitdo Dreifus,
na Franca do fim do século XIX e em Israel quando se julgou John Demjuk,
acusado de crimes gravissimos praticados no Campo de Concentracao de Tre-
blinka. No Brasil, o caso mais emblemadtico deu-se com o saudoso Evaristo de
Morais Filho, que defendeu o entao presidente Collor e, depois, com Marcio
Thomaz Bastos quando defendeu o assim chamado Carlinhos Cachoeira.

Em um Estado Democratico de Direito, qualquer acusado, ainda que culpa-
do, tem direito a defesa; e, claro, a melhor defesa. O escandalo, segundo Aran
DERSHOWITZ, ndo estd em que ricos sejam primorosamente defendidos e sim
quando pobres nao o sao!”

Ha um descompasso medonho, assustador, entre o formidavel elenco
de garantias atribuidos ao investigado e, depois, ao imputado e, por fim, ao

3. Aimportancia historica do STF, O Estado de S. Paulo, 7/08/2012.
4. HC n. 17.804, rel. no recesso o Min. NiLson Naves, DJ 09/8/2001.

5. Letters to a Young lawyer, Nova lorque, NY, 2001, p. 52: “The scandal is not that the
rich are zealously defended; it is that the poor and middle class are not”. Inspirado no
trabalho do grande advogados e professor norte Americano, Pierpaolo Botini, Celso
Sanches Vilardi e eu escrevemos no Conjur o artigo intitulado: “Podem bons advoga-
dos defender pessoas mas?” ([www.conjur.com.br| em 06/6/2012).
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sentenciado, na Constituicao Federal e a realidade. Nao apenas pelo que falam
os exaltados ancoras nos jornais televisivos, mas também por aquilo que vém
decidindo nossos tribunais.

Tomemos o caso do habeas corpus. Em pleno periodo democratico presen-
ciamos o estreitamento do seu cabimento ora mediante a construcdo de Sumu-
las —da qual a 691 do STF é exemplo maximo — ora por conta de interpretacdoes
que, a pretexto de sua “racionalizacao”, para evitar a chamada “banalizacao”
ou a “desorganizacao do sistema recursal”, tém carater perversamente restriti-
vo. Pior: desorganizaram a sistematica do processo penal nao conhecendo, mas
concedendo ordens de habeas corpus “de oficio”, nos exatos termos em que
pedidas pelo impetrante. Um contrassenso sem par; passamos a ir daqui para
a Europa via China. Logo viveremos a realidade do “no day in court”, tao bem
descrita por SaraH StAszak numa referéncia a contradicao entre o proclamado
acesso a Justica e as politicas restritivas do Judiciario.® ARNALDO MALHEIROS Fi-
LHO, ha tempos alertava para o fato de o Judiciario ser, hoje, mais restritivo que
o proprio Al-5, que nao havia mexido no habeas em relacao a crimes comuns.’

Mas nao é s6 o habeas corpus. A recente decisao do Pleno do STE tomada
por 6 votos a 5 nas acoes diretas de constitucionalidade (ADCs) promovidas
pelo PEN e pela OAB® revelam nao apenas a propensao, ainda que majoritaria,
para reforcar os mecanismos repressivos, mas — o mais grave — a facilidade com
que o STF se livra da lei e da Constituicdao para decidir como quer. Nao por
acaso o antigo Subprocurador Geral da Republica, GUILHERME MAGALDI, redese-
nhou a piramide kelseniana para, acima da Constituicao, colocar a Suprema
Corte.” Nao se trata, obviamente, de uma homenagem, mas do reconhecimento
a um autoritarismo voluntarista dos que pensam que assim vao fazer o sistema
funcionar melhor; talvez tenham razao, mas o respeito as leis e a Constituicao
deveria vir antes. Do contrario, temos os juizes da Suprema Corte, como 0s
militares outrora, fazendo o que bem entendem...

Para coroar o quadro, temos o pacote anticorrupcao apresentado pelo
Ministério Publico Federal (MPF) e que ja conta com mais de 2 milhoes de

6. No day in Court: access to Justice and the Politics of Judicial retrenchment. Nova lorque,
Oxford University Press, 2015. Especificamente sobre as restricdes ao habeas no Bra-
sil ver o meu: “Habeas corpus estd sendo amesquinhado”, disponivel em [www.conjur.
com.br], de 20 de maio de 2010.

7. Que saudades do AI-5! Folha de Sao Paulo, ed. de 21/8/2007, p. A3 (Tendéncias e
Debates).

8. ADCs n.s 43 (PEN) e 44 (OAB).
9. Publicado no JOTA ([www.jota.com.br]) em 7/10/2016.
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assinaturas em seu apoio. Boa parte das pessoas ignora que o tal pacote atinge
0 processo penal de uma maneira ampla e nao apenas os casos de corrupcao.
Basta ver as propostas restritivas em relacao ao habeas e, para exemplificar, a
“lavagem” da prova ilicita, com a introduc@o do elemento da “boa-fé” a purifi-
ca-la. Aqui vamos nos limitar ao exame do writ of habeas corpus.

2. As DEZ PROPOSTAS CONTRA A CORRUPCAO DO MPF E 0 HC

O texto da proposta ministerial repete, na esséncia, o Anteprojeto do CPP
de 2009. Ocorre que este foi modificado e o Projeto abandonou as formulas
restritivas entdo previstas para o habeas corpus e regulou o remédio heroico tal
qual se encontra no CPP em vigor. Agora, porém, aproveitando o embalo da
grita popular contra a corrupc¢do e a impunidade em geral, enfiaram no bojo
das propostas contra a corrupcao varias restricdes ao habeas corpus.

Em geral, nos pronunciamentos publicos, o MPF tem realcado a importan-
cia de se tornar mais efetivo o combate ao crime de corrupcio, e, em certas
hipoteses, torna-lo hediondo e elevar suas penas. Querem mais, que se permita
a pronta execucdo da pena, coisa que agora, contra o réu, o Pleno do STE em
habeas corpus permitiu (cf. HC n. 126.292, rel. Min. Teor1 Zavascki). Escondem,
no entanto, que pretendem restringir o habeas corpus. Sim, de um lado pre-
tendem o incremento punitivo e respostas penais mais rapidas, mas, de outro,
querem enfraquecer as possibilidades de defesa do cidadao.

Podem aumentar as penas dos crimes, chama-los de hediondos e o diabo,
s6 nao podem mexer com o habeas corpus. Explica-se.

O incremento das medidas de defesa social, leia-se, medidas punitivas, in-
clusive com o endurecimento processual, ndo pode prescindir da garantia dos
meios minimos do direito de defesa. Nao é so a questao da igualdade de armas
(par conditio) que esta em jogo. Trata-se de resguardar o cidadao do arbitrio do
déspota de plantao no Judiciario, policia, Ministério Publico e até mesmo nas
cadeias, dotando-o de uma garantia basica: o direito de impugnar ilegalidades
com agilidade, sem delongas.

Mesmo para quem pensa apenas em termos de seguranca é evidente que
ha uma dupla dimensao desta. De um lado, como protecao contra agressao
de terceiros, o que, grosso modo, chamariamos de protecao contra a crimi-
nalidade. Mas, de outro, esse o alerta de FREDERICO STELLA,'® contra a agressao

10. Giustizia e modernitd: La protezione dell'inocente e la tutela delle vitime; Mildo, ed.
Giuffre, 2002, p. 7.
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dos agentes estatais. E dizer, se de um lado carecemos de leis e esforcos para
a defesa contra a criminalidade, de outro, necessitamos igualmente de instru-
mentos que nos resguardem de abusos e ilegalidades praticadas por agentes do
proprio Estado, sobretudo os incumbidos da repressao. O habeas corpus, entre
nos, tem sido historicamente o grande instrumento que resguarda o cidadao de
abusos praticados por agentes do sistema penal, de policiais a juizes, passando
por membros do Ministério Publico e até agentes do sistema penitenciario. Em
outras palavras, o habeas corpus é, entre nos, o remédio que, além da liberdade
diretamente atingida, resguarda aquilo que GitmarR MENDES, na linha da dou-
trina alema, chama de direitos fundamentais de carater judicial (Justizgrundre-
chte'), ou seja, a liberdade indiretamente ameacada. Vejamos o que propoe o
MPF com relacdo ao habeas:

Art. 2° Os arts. 620, 647, 652 e 664 do Codigo de Processo Penal passam a
vigorar com as seguintes redacoes:

“Art. 620. (...)

Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coacao ilegal que prejudique diretamente sua
liberdade atual de ir e vir, salvo nos casos de punicao disciplinar” (grifei).

Comentario: Esta é, na esséncia, a redacao da Carta de 37, no seu art. 122,
inc. 16, e a mesma que vigora hoje no referido art. 647. Reforca-se a disciplina
de regéncia da Carta autoritaria de 37. Ocorre que, desde a Constituicao de 46,
o art. 141, 8 23, estabelecia:

Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacéo em sua liberdade de locomocio, por ilegalidade
ou abuso de poder.

Dai em diante, com a extirpacao da clausula da iminéncia, passou-se a en-
tender que é admissivel a tutela antecipada mesmo em situacdes em que a pri-
sdo constitua evento apenas possivel a longo prazo.'? A Constituicao de 1988
repete a disposicao da CF de 46 no art. 5.°, inc. LXVIIIL. Na sintese de memo-
ravel acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, o habeas corpus
é: “acao mandamental a tutelar, ndo apenas diretamente a liberdade fisica dos
individuos, mas as demais hipoteses de coacao ilegal que, de algum modo,
estejam relacionadas com o status libertatis, incluindo o processo, do qual nao

11. Curso de direito constitucional. 5* ed., Sao Paulo, ed. Saraiva, 2010, p. 587.

12. GRINOVER, MAGALHAES e SCARANCE. Recursos no processo penal. Sao Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 6 ed., 2* tir., 2009, p. 272.
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se espera tdo-s6 uma decisao justa, mas um tramitar escorreito e a salvo de
nulidades (due process of law)”."> Mais recentemente o Superior Tribunal de
Justica reafirmou essa ideia ao julgar o HC 160.696:

Ha muito a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a utilizacdo da
acao mandamental de habeas corpus para afastar constrangimento ilegal de
ordem processual suportado pelo réu no curso da acao penal, desde que
presente a possibilidade de lesao a liberdade de locomocéo do individuo."

Nio se trata, como deixou assentada a Primeira Turma do STF no HC 82.354,
relatado pelo Min. PErTENCE, “de fazer reviver a doutrina brasileira do habeas
corpus, mas sim de dar efetividade maxima ao remédio constitucional contra a
ameaca ou a coacao da liberdade de ir e vir, que nao se alcancaria, se limitada a
sua admissibilidade as hipoteses da prisao consumada ou iminente”."> Dai ter
recordado o decidido pela mesma Turma no HC 79191, em cujo writ se discu-
tia ilegalidade da quebra do sigilo bancario do paciente. A ementa consignou
que “se se trata de processo penal ou mesmo de inquérito policial, a jurisprudeéncia
do STF admite o habeas corpus, dado que de um ou outro possa advir condenacdo
a pena privativa de liberdade, ainda que nao iminente, cuja aplicacdo poderia vir a
ser viciada pela ilegalidade contra o qual se volta a impetracdo da ordem”.

O ponto é que os penduricalhos que a proposta legislativa do MPF pretende
ver transformados em lei, nao apenas faz nosso habeas retroagir ao que foi no
Estado Novo, mas o restringe ainda mais; isto é, emascula-o, fazendo-nos or-
faos de um instrumento de controle do devido processo legal que seja rapido
e eficaz.

Na sequéncia:
§ 1° A ordem de habeas corpus ndo sera concedida:

I — de oficio, salvo quando for impetrado para evitar prisio manifestamente
ilegal e implicar a soltura imediata do paciente;

13. TJSP, 3* Camara Criminal, HC n. 348.952, rel. Des. GONCALVES NOGUEIR4, j. 12/6/01.

14. 52T, rel. Min. JorGe Mussi, DJe 29/8/2011. Na mesma linha, c¢f. RHC 12.717, rel. Min.
ViIceNTE LEAL, DJ 28/10/2002; RHC 11.338, rel. Min. FeLix Fiscuer, DJ 08/10/2001; HC
18.060, rel. Min. JorGE Scartezzini, D] 26/8/2002; HC 55.986, rel. Min. GiLsoN Dipp,
DJ de 01/8/2006 e, entre muitos outros, HC 31.205, Rel. p/ Ac. Min. PauLo MEDINA, D]
26/11/2004.)

15. STE 1 T., un., DJ 24/09/04.
16. RTJ 171/258.
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Comentario: com isso retira-se do juiz a possibilidade de extirpar ilegalida-
de que nao tenha sido veiculada pelo impetrante, que, inclusive, pode ser um
leigo. Na verdade, interfere-se de forma canhestra na amplitude da jurisdicao
penal. Cria-se, por outro lado, sem o menor amparo na Constituicio ou no
CPP, uma distin¢ao de tratamento entre réus presos e soltos, como se apenas
aqueles tivessem direito a tutela do devido processo legal.

II — em carater liminar, salvo quando for impetrado para evitar prisao mani-
festamente ilegal e implicar a soltura imediata do paciente e ainda houver sido
trasladado o inteiro teor dos autos ou este houver subido por empréstimo;

Comentadrio: A se aprovar tal proposta, os processos nulos ou com medi-
das ilegais a serem praticadas nao poderao ser obstados prontamente. Inter-
fere-se indevidamente no poder geral de cautela do magistrado e no ambito
de acao do habeas, particularmente na sua dimensao preventiva e no que diz
com a supressao de ilegalidades, como o indeferimento de provas, adocao
de procedimentos ilegais etc. Réus soltos poderao ser vitimas de ilegalidades
sem que possam reclamar imediatamente aos Tribunais Superiores. E, repita-
se, um despropdsito e incorre na mesma odiosa distin¢ao entre réus presos
e soltos.

III — com supressao de instancia;

Comentdrio: reafirma-se o verbete da Simula 691 do STF que, no entanto,
tem sido frequentemente superada quando se trata de ilegalidade flagrante
ou afronta a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores. O Pleno
do STF ja afirmou essa possibilidade no julgamento do HC 85.185, rel. Min.
CEesAr PeLuso (D] 1°/9/2006). O Min. GiLMAR MENDES vem destacando em inu-
meras decisdes monocraticas proferidas em habeas corpus manejados contra
o indeferimento de liminar que “é bem verdade que o rigor na aplicacdo da
Sumula n°® 691/STF tem sido abrandado por julgados desta Corte em hipo-
teses excepcionais em que: a) seja premente a necessidade de concessiao do
provimento cautelar para evitar flagrante constrangimento ilegal; ou b) a ne-
gativa de decisao concessiva de medida liminar pelo tribunal superior impor-
te na caracterizacdo ou na manutencao de situacao que seja manifestamente
contraria a jurisprudéncia do STF (cf. as decisoes colegiadas: HC n°® 84.014/
MG, 1% Turma, unanime, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 25.06.2004; HC n°
85.185/SP, Pleno, por maioria, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 1°.09.2006; e
HC n° 88.229/SE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1* Turma, maioria, julga-
do em 10.10.2006; e as seguintes decisdes monocraticas: HC n°® 85.826/SP
(MC), de minha relatoria, DJ de 03.05.2005; e HC n° 86.213/ES (MC), Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ de 1°.08.2005” (Min. GiLmar Menpes, HC 89.794, D]
29/11/2006).
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IV — sem prévia requisicao de informacoes ao promotor natural da instancia
de origem da acao penal, salvo quando for impetrado para evitar prisao mani-
festamente ilegal e implicar a soltura imediata do paciente;

Comentadrio: a necessidade de intima¢do do promotor natural é uma no-
vidade no nosso ordenamento. Desde sempre, e a exemplo do que ocorre no
mandado de seguranca, so se requisitam informacoes do juiz que é apontado
como autoridade coatora, mas nunca do promotor, salvo quando ele proprio
for a autoridade coatora e, portanto, parte na relacao processual. Em principio,
nao ha maior problema na proposta, a nao ser o de atrasar ainda mais o tramite
do habeas. Alids, é de se lembrar que o MP se manifesta nos writs por meio de
Parecer. Assim, teremos o despautério de contarmos com duas manifestacoes
do 6rgao acusatério.

V — para discutir nulidade, trancar investigacao ou processo criminal em
curso, salvo se o paciente estiver preso ou na iminéncia de o ser e o reconheci-
mento da nulidade ou da ilegalidade da decisao que deu causa a instauracao de
investigacdo ou de processo criminal tenha efeito direto e imediato no direito
de ir e vir.

Comentdrio: novamente nao se consegue compreender porque cargas
d’agua o réu solto fica desprovido de meios para questionar a ilegalidade de
atos praticados durante a acio penal. O arbitrio prevalece sobre o devido pro-
cesso legal em caso de réu solto. Essa disposicao parece atender a uma grita dos
juizes autoritdrios, que eram campedes em ‘tomar’ habeas na cabeca. O MPF
toma as dores deles. Mas ¢ inconstitucional perpetuar ilegalidade, qualquer
que seja ela, esteja o réu preso ou nao, se a Constituicao afirma que se conce-
dera habeas corpus sempre que a pessoa sofrer constrangimento ilegal.

§ 2° O habeas corpus nao podera ser utilizado como sucedaneo de recurso,
previsto ou nao na lei processual penal”. (NR)

Comentdrio: Que nao se queira admitir o manejo do HC como sucedaneo
recursal, embora seja uma bobagem, superada ha muito tempo pelo STF pela
obviedade de que nao se pode deixar para amanha o que é possivel fazer hoje,
até que se compreende. Agora, se nao ha recurso cabivel, previsto na lei pro-
cessual penal, como dizer que o HC é “sucedaneo de recurso”? Perderam a
nocao de realidade ou da propria logica?

A proposta, como quer que seja, é escancaradamente inconstitucional.
Como advertiu o Des. DANTE Busana (TJSP) “Garantia constitucional e acdo de
direito processual constitucional, o Habeas corpus ndo conhece outros limites que
os estabelecidos na Carta Magna. Inaceitavel sustentar, como faz a ilustrada Procu-
radoria de Justica, seu ndo cabimento em hipotese em que haveria constrangimento

Toron, Alberto Zacharias. As dez medidas anticorrupg¢do e a estigmatizacdo do advogado e do direito de defesa.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 255-267. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

263



264 Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

ilegal a liberdade fisica porque prescrita a pretensdo punitiva, a pretexto de que
quem a sofre apelou da sentenca condenatoria e no julgamento do recurso a even-
tual extincdo da punibilidade poderd ser melhor apreciada”.'”

De resto, com o Min. PERTENCE, nao custa lembrar que é principio sedi-
mentado na jurisprudeéncia brasileira de que a recorribilidade da decisiao ou a
efetiva pendéncia de recurso contra eles nao inibe a admissibilidade paralela
do habeas corpus.'® Idem: “E cabivel habeas-corpus mesmo quando pendente jul-
gamento de recurso de apelacdo que veicule a mesma questdao” (HC n.° 77858/AM,
Rel. Min. Mauricio Correéa, DJ 12.02.1999); “Evidenciado o constrangimento
ilegal, cabe o writ, ainda que pendente apelacao da sentenca condenatdria”.
(RTJ 125/157, Carlos Madeira). “Habeas corpus. Apelacao pendente. Cabimen-
to do writ. Nao se ha de remeter ao juizo de apelacao, ainda que idéntica a
matéria do Habeas corpus evidenciadora do constrangimento ilegal. Recurso
de Habeas corpus provido” (RTJ 109/144, Rel. Min. Rafael Mayer). “Recurso
de Habeas corpus. (...) Por si s6 nao o impede a pendéncia da apelacao, se pre-
sente o constrangimento ilegal e o exame da matéria se comporta no ambito
de writ. Recurso de Habeas corpus provido”. (RTJ 108/590, Rel. Min. Oscar
Correa). A existéncia de recurso proprio ou de acdo adequada a andlise do pedido
nao obsta a apreciacao das questoes na via do Habeas corpus, tendo em vista sua
celeridade e a possibilidade de reconhecimento de flagrante ilegalidade no ato re-
corrido, sempre que se achar em jogo a liberdade do réu” (RHC n.° 20624/MG, Rel.
Min. Gilson Dipp, DJ 19.03.2007); “Il — O fato de haver recurso de apelacao
ainda pendente de julgamento perante o e. Tribunal a quo, ndo impede que
esse aprecie a presente ordem (Precedentes)” (HC n.° 29450/PR, Rel. Min. Felix
Fischer, vu., D] 18.4.2005). Também a 6* Turma do STJ, em decisdo da lavra do
eminente Ministro Hamilton Carvalhido, ja reconheceu que, salvo nos casos
em que as peculiaridades da espécie recomendam a consideracao do conjunto
da prova, impréprio a via heroica, “nenhum 6bice hda em que se conheca de pedido
de Habeas corpus impetrado a Corte de Justica Estadual simultaneamente com a
interposicao de recurso de apelacdo” (RHC 12244/MA, v.u., DJ 21.6.2004).

Por outro lado, suscintamente, veja porque questionar ilegalidades pela via

do habeas é importante:

1. Foi por meio do HC que o Pleno do STF anulou o julgamento feito pelo
Juri de um pobre coitado que ficou algemado o tempo todo. Isso jogava contra

17. JTACRIM, ed. Lex, 74/140-142.

18. RHC n. 82.045, DJ 25.10.02; HC n.° 82.968/SP, Rel. Min. SepULVEDA PERTENCE, D]
20.06.2003 e STJ HC n.° 77703/SP, rel. Min. Laurita Vaz, DJ 29.6.07.
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oréu (HC n. 91.952, rel. Min. Marco AURELIO). Se o réu fosse buscar seu direito
pelas vias ordinarias, ainda estaria preso...

2. Foi por meio do HC, alids, escrito por um preso, que o STE, por apertada
maioria, julgou que a imposicao do regime integral fechado era inconstitucio-
nal (HC n. 82.959, rel. Min. Marco AURELIO). Pela via do Recurso Extraordi-
ndrio isso levaria uma eternidade. A proposito, mesmo por meio do HC levou
muito tempo.

3. Foi por meio do writ (HC 82.354, rel. Min. PERTENCE) que se quebrou a
espinha dorsal de uma forma autoritaria de se investigar: prender, interrogar e
ndo permitir que o advogado tenha acesso aos autos para orientar a defesa do
cliente como assegura a Constituicao desde o momento do flagrante.

4. Foi por meio do habeas corpus que se tem anulado operacoes que apre-
sentam provas ilicitas como na Castelo de Areia (HCs ns. 137.349 e 159.159
relatados pela Min. MariA THEREZA).

5. Foi pela via mandamental que pais pobres, adeptos da religiao Testemu-
nhas de Jeova, viram-se livres da acusacdo de terem matado dolosamente sua
filha por nao terem consentido com a transfusao de sangue (HC n. 268.459, rel.
Min. Maria THEREZA DE Assis MOURA).

Os casos sao infinitos e nao haveria espaco suficiente para retratar a im-
portancia de lutarmos contra a proposta autoritaria de se restringir o habeas
corpus. Talvez valesse repetir o antigo bordao da UDN segundo o qual “o preco
da liberdade ¢ a eterna vigilancia!”

3. ConcLusio

Em 1996, no trabalho que apresentei como dissertacdo de mestrado na
USP" sustentei:

E curioso, por outro lado, perceber como no final do século, quando se acre-
ditava no incremento do movimento despenalizador mediante a utilizacao
de técnicas alternativas de controle social®® cresce o anseio por penas mais
elevadas e, de um modo geral, por uma atuacdo mais draconiana do sistema
punitivo como um todo, com prisdes provisorias decretadas amiude, supres-
sao da progressao no regime prisional etc. Afora isto, e por mais paradoxal

19. Crimes hediondos: o mito da repressao penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996,
p. 16.

20. Por todos: Franco Bricola em: “Tecniche di tutela penalc e tecniche alternative di
tutela”. Funzioni e limiti del diritto penale, varios autores, Padova, CEDAM, 1984.
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que possa parecer, é exatamente sob a égide do sistema democratico que esta
aumentado o espectro de incidéncia do Direito Penal.?!

O drama atual do Direito Penal — escrevi ha vinte anos — é, como adverte MiGUEL

REALE JRr., “conciliar a tutela da seguranca social com o respeito a pessoa huma-

na,v

.22 Ou, na sintese de MuNoz CONDE:

Respectar los derechos del individuo, incluso del individuo delincuente, ga-
rantizando, al mismo tiempo, los derechos de una sociedad que vive con
miedo, a veces, real, a veces supuesto, a la criminalidad, constituye una
especie de cuadratura del circulo que nadie sabe como resolver. La sociedad
tiene derecho a proteger sus interesses mas importantes, recurriendo a la
pena si ello es necesario; el delincuente tiene derecho a ser tratado como
persona y ano quedar definitivamente apartado de la sociedad, sim esperan-
za de poder reintegrarse a la misma.*

O “TAO” do Direito Penal, parafraseando Fritjor Karra,?* dentro do movi-

mento pendular que se estabelece no curso da historia, entre uma minimiza-
cao do sistema punitivo e sua ampliacdo, pende, hoje, fortemente, para esta
altima vertente. [lustra-o, repita-se a enésima vez, a recente decisdao proferida

pel
em
gar
inc
ao

o Pleno do STF (HC 126.292) de mandar prender o réu antes do transito
julgado, mesmo sem pressupostos cautelares. Voltamos, mesmo diante da
antia da presuncao de inocéncia prevista na Constituicao Federal (art. 5.°,
. LVII, e da regra clara do art. 283 do CPP* sem nenhum acanhamento
regime do Estado Novo de 1941, que permitia a execucdo provisoria da

pena (CPP, art. 669, I). E que ninguém se assuste se a prisao preventiva virar

21.

22.

23.
24.

25.

Ja se disse outrora que: “A hipertrofia do Estado, nos regimes ditatoriais, leva os go-
vernantes a recorrerem ao Direito Penal, como instrumento para as manifestacoes de
prepoténcia” (Basileu Garcia em Instituicdes de Direito Penal, 4* ed., SP, Max Limonad,
1977, 39? tiragem, tomo 1, p. 20).

Regimes penitencidrios e sistema progressivo em: Novos rumos do sistema criminal; Rio
de Janeiro, ed. Forense, 1983, p. 81.

“Derecho Penal y control social; Jerez; Fundacion Universitaria de Jerez; 1985; p. 124.

Este autor escreveu uma das mais interessantes obras sobre epistemologia no campo
da Fisica intitulada O TAO da Fisica, que significa os caminhos da Fisica.

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judicidaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacio ou do processo,
em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacio dada pela Lei
12.403/2011).
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regra nos casos de crimes apenados com reclusdo. A Lava Jato ja estd fazendo
escola.
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elementos de informacdo sobre autoridade com foro por prerrogativa de fungao. 4.1. Da
Conexao e continéncia perante a garantia do juiz natural. 4.2. Do conjunto de elementos
de informativos que impdem a remessa da investigagao ao tribunal. 4.3. Da decisdo sobre
a unidade da investigacdo ou seu desmembramento. 5. Do indiciamento do investigado
com foro por prerrogativa de funcdo. 6. Da consequéncia da violagdo da competéncia
do STF para a autorizagao de inicio e supervisdo da investigacao. 7. Conclusées. 8. Bi-
bliografia.

1. INTRODUCAO

A investigacao criminal, em regra, ocorre por meio de inquérito policial,
instaurado diretamente por Delegado de Policia, independentemente de auto-
rizacao judicial. Ficara sob a presidéncia da autoridade policial, que somente
necessitara de intervencao judicial no caso de atos constritivos de direitos,
como medidas cautelares pessoais ou reais, além da autorizacao de realizacao
de meios de obtencao de prova.

O presente artigo procura analisar, a luz de tais regras gerais, as principais
modificacdes no regime especial das investigacoes que se desenvolvem perante
o Supremo Tribunal Federal, no caso em que o investigado seja detentor de
foro por prerrogativa de funcao.

Os casos de competéncia por prerrogativa de funcao do Supremo Tribu-
nal Federal, para o julgamento de crime comum, estdo estabelecidos taxati-
vamente na Constituicao (art. 102, caput, 1): “o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros
e o Procurador-Geral da Republica” (alinea b); “os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto
no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas
da Uniao e os chefes de missao diplomatica de carater permanente” (alinea c).

Além de relevantissima regra de competéncia, a previsao de foro por prerro-
gativa de funcao implica, pelo menos, duas relevantes alteracoes processuais:
a modificacao procedimental, de um lado, e a restricao recursal, de outro. O
processo seguird o procedimento especial dos crimes de competéncia origina-
ria do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, previsto nos
art. 1.° a 12 Lei 8.038/1990. Por outro lado, sendo julgado originariamente
pelo Supremo Tribunal Federal, o acusado nao dispora de um recurso ordi-
nario que permita ampla reandlise da sentenca condenatoéria, tanto quanto ao
juizo de fato, como quanto ao juiz de direito, como assegurado na Convencao
Americana de Direitos Humanos (art. 8.2.h).
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O presente estudo pretende analisar os efeitos concretos da retroprojecao
das regras de competéncia originaria do STFE, na fase anterior ao processo, isto
é, de investigacao preliminar. Evidente que nao sera possivel, no ambito limita-
do de um artigo, tratar de todos os problemas e de cada uma das peculiaridades
de tal “regime especial” de investigacao.

A andlise procurara responder a algumas questoes pontuais, sobre a instau-
racdo de tal investigacao perante o Supremo Tribunal Federal. Para o inicio da
investigacao, serd necessaria uma autorizacao do STE, considerando haver ele-
mentos minimos para justificar a investigacao preliminar? No caso de inquérito
policial iniciado em primeiro grau, surgindo elementos de ha um investigado
com foro por prerrogativa de funcao, em que hipotese devera ser remetida a
investigacdo para o STF? Ocorrendo conexdo ou continéncia, envolvendo in-
vestigado com prerrogativa de funcao, quem decidira sobre a sua unidade ou
separacdo: o juiz ou o STF? A autoridade policial podera realizar o indiciamento
do investigado com foro por prerrogativa de func¢ao, sem autorizacao do STF?

2. AUTORIZACAO PARA INICIO DA INVESTIGACAO E SUPERVISAO PELO STF

Uma pessoa que detenha foro por prerrogativa de funcao, somente podera
ser denunciada perante o tribunal originariamente competente. Todavia, é de
se indagar, com relacao a fase preliminar: a competéncia originaria dos Tribu-
nais também gerara reflexos quanto a investigacdo prévia?

A lei nao da resposta. Inexiste dispositivo que determine que a investigacao
também se processe perante o tribunal competente, ou que preveja o contra-
rio, isto é, que a investigacao ser dara normalmente, em primeiro grau, sendo
somente submetida ao tribunal, para o inicio da fase propriamente processual.
Embora a lei ndo defina a questéo, ha claro posicionamento jurisprudencial no
sentido que a investigacao de pessoa que detém foro por prerrogativa de funcao,
somente podera ter inicio no caso de prévia autorizacdo do tribunal competen-
te e, mesmo depois de iniciada, ficara sob a supervisao do tribunal superior.

A regra de foro por prerrogativa de funcdo para o futuro processo, aca-
ba gerando um efeito mais amplo, que nao encontra paralelo na investigacao
preliminar nos casos de crimes de competéncia do juiz singular. Neste caso, o
delegado de policia pode instaurar inquérito policial, para investigar os fatos
que lhe se afiguram criminosos, independentemente de qualquer autorizacao
ou decisao judicial.!

1. Excepcionalmente, no caso de crime perseguido mediante acdo penal de iniciativa
publica condicionada a representacdo do ofendido, serd necessdria a representacao
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Ja no caso de inquérito no qual o acusado goza de foro por prerrogativa
de funcéo, por posicionamento jurisprudencial, criou-se uma especial condicdo
para o inicio da persecucdo penal: a investigacao nao podera se iniciar sem a
autorizacao judicial do tribunal ao qual for atribuida a competéncia originaria
para a acao penal.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Ques-
tao de Ordem no Inquérito 2.411/MT, ressaltando que ha: “diferencas entre a
regra geral, o inquérito policial disciplinado no Codigo de Processo Penal e
o inquérito origindrio de competéncia do STF”, pois “se a Constituicao esta-
belece que os agentes politicos respondem, por crime comum, perante o STF
(CE art. 102, 1, b), nao ha razao constitucional plausivel para que as atividades
diretamente relacionadas a supervisao judicial (abertura de procedimento in-
vestigatorio) sejam retiradas do controle judicial do STE A iniciativa do proce-
dimento investigatorio deve ser confiada ao MPF contando com a supervisao
do Ministro-Relator do STF”.2

Embora o precedente se referisse a “supervisao” do inquérito, o STF passou
a considerar que a propria instauracao do inquérito depende da autorizacao do
proprio tribunal.’> Ou seja, autoridade policial “nao esta autorizada a abrir de
oficio inquérito policial para apurar a conduta de quem tenha foro por prerro-
gativa de funcao.

Sumariando o exposto no presente item, nos casos em que ha previsao de
foro por prerrogativa de funcao, nao apenas o processo devera se desenvolver
originariamente perante o Tribunal competente, como também a instauracao

do ofendido para instauracdo do inquérito policial (CPP, art. 5.°, § 4.°) e, nos crimes
de acdo pena de iniciativa privada, sera necessario o requerimento da vitima (CPP,
art. 5.°, § 5.°). Isso, certamente, também sera aplicavel no caso de investigacdo de
pessoa detentora de foro por prerrogativa de funcao.

2. STE Inq. 2.411QO/MT, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10.10.2007, m.v., RTJ
204/632.

3. Cabe acrescentar que, com a reforma do RISTE pela Emenda Regimental 7, de 6 de
abril de 1998, passou se prever, entre as funcoes do relator: “determinar a instauracdo
de inquérito a pedido do Procurador-Geral da Reptiblica, da autoridade policial ou do
ofendido” (RISTE art. 21, XV, primeira parte). Para uma critica a “extensio” da no¢édo
de “supervisdo”, para nela incluir a “autorizacdo” para instaurar a investigacio, cf.
Danielle Souza de Andrade e Silva Cavalcanti (A Investigacdo preliminar nos delitos de
competeéncia origindria de tribunais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 194): “Nao
se poderia enxergar, portanto, a nosso entender, a necessidade de autorizacdo para a
instauracao de inquérito contra agentes politicos, como simples decorréncia da super-
visdo em tese exercida pelo Tribunal nesses inquéritos, visto que sdo acoes distintas”.
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da investigacao criminal — seja ela instrumentalizada por inquérito policial,
por procedimento investigatorio criminal, ou por qualquer outro meio — de-
pendera de prévia autorizacao do tribunal, e se dara sob a supervisao do Minis-
tro ou Desembargador a quem tenha sido distribuido o feito.

3. Do SUPORTE PROBATORIO MINIMO PARA O INiCIO DA INVESTIGACAO

A supervisao da investigacao realizada pelo Supremo Tribunal Federal in-
clui analisar o suporte probatério minimo exigido para iniciar a investigacao
contra detentor de foro por prerrogativa de funcao.

Nao basta a simples noticia da ocorréncia de um crime, do qual seria pos-
sivel autor quem ostente foro por prerrogativa de funcao, para que seja auto-
rizada a instauracao da investigacao. E necessario um lastro probatorio de tal
assertiva. Como destacou a Min. Carmen Lucia, em seu voto no julgamento do
Agravo Regimental no Inquérito 3.847/GO, “faz-se nesta Suprema Corte uma
espécie de controle das razoes de abertura das investigacoes contra os detento-
res de prerrogativa de foro, e na pratica isso implica que o Ministro Relator faz
um juizo de valor sumdrio sobre a base fdtica trazida pelo Procurador-Geral da
Republica, dele resultando a autorizacao, ou a negativa dela, para o desabroche
do procedimento investigativo”.*

Exige-se um minimo de elementos informativos a autorizar a instauracao de
investigacao contra autoridade como prerrogativa de funcao. No julgamento da
Questao de Ordem no Inquérito 3.815, o Min. Ministro Marco Aurélio, fazendo
um paralelo com a situacao de trancamento de inquérito policial infundado,
mediante a utilizacdo de habeas corpus, considerou possivel o “trancamento”
da investigacao, “ao constatar a inexisténcia de indicios contra o investigado”.’

Outro indicativo semelhante é encontrado no voto da Min. Carmen Lucia,
no ja citado voto da Min. Carmen Lutcia, no Agravo Regimental no Inquérito

4. Voto da Ministra Carmen Lucia, p. 42 do acordao do STE, no Ag Rg no Inq 3.847/GO,
1.* Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j.07.04.2015, v.u.

5. STE QO no Inq. 3.815, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Rel. p. ac. Min. Marco
Aurélio, j. 11.04.2007, m.v. Por sua vez, o Min. Celso de Mello no julgamento do HC
106.124/PR (27 Turma, j. 22.11.2011, v.u.), também considerou viavel o controle da
tramitacdo da investigacdo (perante o TRF da 4° Regido), e determinou o trancamen-
to do inquérito, no caso em que esteja “ausente a tipicidade dos fatos investigados”.
No mesmo sentido, Pet 3.825/MT-QO, Pleno, Rel. Sepulveda Pertence, Rel. p. ac.
Min. Gilmar Mendes, j. 10.10.2007, m.v.; e RCL 10908, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJE 22.09.2011.
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3.847/GO: “penso que o parametro para este prévio juizo de valor sobre a per-
secucdo deve se guiar analogicamente pelas mesmas balizas que a jurisprudén-
cia desta Casa se utiliza nos casos de extin¢ao prematura dos inquéritos e acoes
penais ja instaurados — hipdteses raras — entre as quais se inclui a inexisténcia
de base empirica minima, justa causa e atipicidade penal”.®

Os conceitos de “base empirica minima” e de “justa causa” nao indicam
quais os elementos da imputac¢do — p. ex.: a autoria ou a materialidade — devem
ser valorados e, muito menos, qual standard probatorio exigido para se autori-
zar o inicio da investigacao.’

A justa causa para acao penal tem sido entendida como um suporte proba-
torio minimo, tendo por objeto a existéncia material de um crime e a autoria
delitiva. Sem esse lastro probatério ou da probable cause a dentincia ou queixa
devera ser rejeita.

Embora exista certo consenso no sentido de que a justa causa se conecta
ao fato criminoso e sua autoria, nao ha uniformidade sobre o grau probato-
rio exigivel em relacdo a tais elementos. A propria denominacdo comumente
utilizada, indica uma diferenca de dose sobre o quantum probatorio exigido.
Sobre a autoria, normalmente, exige-se a existéncia de “indicios de autoria”
ou “indicios suficientes de autoria”.® Por outro lado, no que toca ao crime, ha

6. Voto da Ministra Carmen Lucia, p. 42 do acérdao do STE no Ag Rg no Inq 3.847/GO,
1.# Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 07.04.2015, v.u.

7. Por outro lado, sob o aspecto negativo, isto é, de que ndo é apto a caracterizar
tais elementos, o STF (Ag Rg no Inq 3.847/GO, 1.* Turma, Rel. Min. Dias Toffoli,
j. 07.04.2015, v.u.) decidiu, que “dentincia anonima e noticias genéricas extraidas da
internet, que ndo descrevem nenhum fato concreto” nio caracteriza “base empirica
idonea para a abertura de investigacao com relacdo ao detentor de prerrogativa de
foro”. Por outro lado, do mesmo julgado, extrai-se, em sentido positivo ou de sufi-
ciéncia para a instauracao da investigacao, que deve haver “indicios concretos — e ndo
meras conjecturas desprovidas de amparo na realidade fatica — de envolvimento de
membro do Congresso Nacional em fatos delituosos”.

8. Comparando ambas as expressoes, embora a luz dos requisitos da prisao preventiva,
e nao da justa causa para a a¢ao penal, Antonio Magalhaes Gomes Filho (A motivacdo
das decisoes penais. Sao Paulo: Ed. RT, 2001, p. 222-223) explica que: “Trata-se de
um juizo provisorio sobre os fatos, feito com base nas eventuais provas ja existentes
ao tempo da decisdo sobre a medida cautelar. Segundo a lei, nessa apreciacao deve o
juiz chegar a conclusao de estar provada (ha uma certeza, portanto) a existéncia do
fato delituoso, podendo contentar-se, quanto a autoria, com a simples constatagio de
indicio suficiente. A motivacido do provimento cautelar deve atender, assim, no que
se refere a conduta criminosa, a necessidade de justificar, com base em elementos de
conviccdo induvidosos, ndo somente a real ocorréncia do fato (se deixou vestigios,
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referéncias como “prova da existéncia do crime” ou “prova da materialidade

delitiva”.?

Quanto a autoria delitiva nao se exige a certeza para a caracterizacao da jus-
ta causa, bastando que os elementos de informacdo colhidos na fase de inves-
tigacao preliminar permitam um juizo de probabilidade de que o acusado seja
o autor do delito.'® Ja com relacdo a existéncia do crime, a questdo mostra-se
mais complicada. Hd quem considere ser necessaria certeza da existéncia do
crime,'’ enquanto outros se contentam com uma probabilidade elevada de que
tenha ocorrido um delito."*

Nao é possivel concordar com tal o posicionamento que de, para autorizar
a instauracao da investigacao perante o STFE, exige o mesmo suporte probato-
rio necessario para a instauracao da acao penal. Independentemente de qual

com o exame de corpo de delito exigido pelo art. 158 do CPP), mas igualmente, com
razoes de direito, a tipificacio desse mesmo fato na lei penal.”

9. Para Afranio Silva Jardim (Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 42) a justa causa exige “indicios de autoria” e
“existéncia material de uma conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade
e culpabilidade”. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Justa causa na acdo penal.
Sao Paulo: Ed. RT, 2001, p. 243) refere-se a “existéncia material de um fato” tipico
e ilicito e “indicios suficientes de autoria”. Hélio Tornaghi (Curso de processo penal.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. v. 1, p. 42), embora sem se referir a justa causa,
entende que somente podera haver denuncia “havendo prova do fato e suspeita de
autoria”.

10. No sentido de que deve haver probabilidade de autoria: MOURA, Maria Thereza R. de
A., Justa causa..., p. 222, nota 11; FERNANDES, Antonio Scarance. A reacdo defensi-
va a imputagdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p. 152. Questdo muito mais delicada seria
tentar definir o grau de probabilidade exigido. A probabilidade, no sentido de ser
mais crivel ou viavel a ocorréncia de alguma coisa, sobre a hipotese contraria de sua
inocorréncia, admite graus.

11. No sentido de que a materialidade deve ser certa ou demonstrada: TOURINHO FI-
LHO, Fernando da Costa. Filho Processo Penal. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. 1,
p- 601; COSTA, Paula Bajer E M da. Acdo penal condenatoria. 2. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 1998, p. 94. Alidas, MENDES JR., Jodo. (O Processo Criminal brasileiro. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959. v. 2, p. 170) ja pontificava que “quando o juiz nao
tenha pleno conhecimento do delito ou indicios veementes de quem seja o delinquente,
declarara nos autos que nao julga procedente a queixa ou dentincia”.

12. Considerando que quanto a materialidade delitiva, bastaria a probabilidade — e ndo
a certeza — da existéncia do crime: MARQUES, José Frederico. Elementos de direito
processual penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. v. I, p. 133; FERNANDES, Sca-
rance. A Reacdo Defensiva ..., p. 33.
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o grau do suporte decorrente dessa base empirica, o certo é que, logicamente,
esses elementos devem levar a um prognostico de condenacgao em grau menos
intenso que os exigidos para o inicio do processo.

Isso porque, a persecucao penal se desenvolve mediante uma sucessao
de juizos sobre a materialidade delitiva e sua autoria, com graus crescentes
de convencimento."” Ha, pois, uma escalada de intensidade. Quando se tem
noticia de um fato que se afigura crime, sem ter a certeza de tanto, deve-se
investigar. Basta a notitia criminis, ou melhor, a noticia de um possivel crime,
para que se instaure a investigacdo. Com o desenvolvimento dessa investiga-
¢do, deve se obter um suporte probatorio que confirme, a0 menos em grau de
probabilidade elevada, a existéncia do crime, isto é, sua materialidade. Com
isso, tem-se o fumus commissi delicti, necessdrio para caracterizar a justa causa
e tornar legitimo o exercicio da acao penal. Por fim, para uma condenacao pe-
nal, nao basta a fumaca do direito de punir, é necessdrio que se tenha certeza,
além de qualquer duvida razoavel, do ius puniendi, para que se possa condenar
alguém.

Se ha essa escalada de intensidade, com diferenca crescente de dose do grau
de convencimento exigido sobre um mesmo elemento da imputacao (materia-
lidade ou autoria), nao é correto considerar que o que se exige para a instau-
racao da investigacao criminal (etapa inicial), seja 0 mesmo necessario para a
instauracao da acao penal (etapa intermediaria).

Em suma, com relacdo ao inicio da investigacao, se nos inquérito policiais
basta a simples notitia criminis, isto é, a narrativa de um fato que se afigura
infracao penal, mesmo que sem qualquer indicacao de seu possivel autor, no
caso de instauracao de investigacdo perante o Supremo Tribunal Federal, nao
basta uma simples narrativa, devendo tal histérico criminoso vir acompanha-
do de elementos de informacao minimos que liguem a pratica delitiva ao seu
autor.

A jurisprudeéncia do Supremo Tribunal Federal, contudo, nao permite que
se identifique, com clareza, se para autorizar a instauracdao da investigacao,
basta que exista qualquer elemento concreto, a indicar uma mera possibilidade
de envolvimento de autoridade egrégia, ou se é necessario mais do que isso,
exigindo-se um juizo de probabilidade da autoria delitiva.

13. Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacdo e sentenca.
3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2013, p. 79; LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.
11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 364) refere-se ao processo penal como “um siste-
ma escalonado e como tal, para cada degrau, é necessario um juizo de valor”.
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4, Do SURGIMENTO DE ELEMENTOS DE INFORMACAQ SOBRE AUTORIDADE COM
FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

Até agora, tratou-se da situacao em que uma investigacao ¢é iniciada tendo
por investigado alguém que, no momento do inicio da persecucao penal, tenha
foro por prerrogativa de funcao.

H4, porém, a possibilidade de um cendrio parcialmente diverso. Inicia-
se a investigacao tendo em vista a possiblidade de o crime ter sido praticado
por individuo — ou mesmo por mais de duas pessoas — que nao ostente foro
por prerrogativa de funcao. Ou seja, trata-se de uma investigacao normal, de
individuos que, se vierem a ser processados, o serdao perante juiz de primeiro
grau. O que ocorrerd se, no curso dessa investigacao, surgir elementos do en-
volvimento de eventual coautor ou participe do delito, que goze de foro prerro-
gativa de funcao? Ou entao, caso se descubra um crime conexo ao inicialmente
investigado, sendo que esse novo delito tem com investigado uma pessoa com
foro por prerrogativa de funcao?

Nestes casos, o fendmeno nao sera de inicialmente se instaurar uma inves-
tigacio em face de quem tenha prerrogativa de funcao, mas do surgimento,
superveniente, de um investigado com foro por prerrogativa de funcao.

Nesse caso, uma antecipacao das regras de definicao de competéncia, bem
como das previsoes legais sobre conexao e continéncia, enquanto fatores de
modificacdo da competéncia, fara surgir o problema da investigacao de pessoa
com foro por prerrogativa de funcao. Evidente que a pessoa que ostenta tal
qualidade, devera ser investigada sob a supervisao do tribunal competente,
no caso em andlise, o STE Mas o que ocorrerd com o coautor o participe do
mesmo delito, ou aquele que praticou delito conexo, e nao tem foro por prer-
rogativa de funcao? Sera investigado e, posteriormente processado e julgado,
perante o STF ou perante um juiz de primeiro grau?

Para responder a tais perguntas é necessario, primeiro, que se analise a ga-
rantia constitucional afetada.

4.1. Da Conexdo e continéncia perante a garantia do juiz natural

E afirmacio corrente, dispensando citacoes doutrinarias, que a conexao e a
continéncia tém dupla finalidade: a primeira, de economia processual, na medi-
da em que evita a repeticdo inutil de atos probatorios, com mesma finalidade,
em processos distintos; a segunda, de evitar decisoes conflitantes, em virtude
de uma analise conjunta dos crimes ou dos coautores. Ha, porém, um terceiro
e mais importante escopo: a reunido dos processos impoe uma reconstrucdo
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unitdria dos fatos, que permite ao julgador uma visdao completa do fato crimino-
so. Em outras palavras, assegura uma reconstrucdo mais fiel dos fatos, na me-
dida em que permitem a compreensao e andlise de todo o material probatorio.
Com acerto, Bielle refere-se a uma finalidade epistemologica, de “completude
do acertamento da verdade”.'

Alias, é importante observar que a conexao nao se da entre processos, mas en-
tre os crimes. E se as infracoes penais sao conexas — fenomeno de direito material
— a consequéncia no plano processual sera a modificacao da competéncia (CPP,
art. 76), com a formacao de um processo tnico (CPP, art. 79, caput).'” Assim, em
todos os casos em que a reunido se da em relacao a uma pluralidade de processos
(ou, no caso de investigacoes), mas que tem por objeto a mesma “regiudicanda”,
a conexao e a continéncia nao implicam propriamente uma “unificacao” de pro-
cedimentos conexos, mas na “eliminacao da pluralidade”, evitando assim que
mais de um juiz analise 0 mesmo sujeito pelo mesmo crime”.'®

Evidente que, no caso de crimes de concurso necessdrio de pessoas — como
a participacao em organizacao criminosa —, em que ha uma unidade de infra-
¢do, o fendomeno processual da chamada “continéncia por cumulacdo subjeti-
va”, do inc. I do art. 77 nao mais é do que uma exigéncia de que os coautores
e participes de um unico e mesmo crime seja jugados conjuntamente. Nova-
mente, é o concurso de agentes, um fendomeno que pressupde uma unidade de
crime no plano do direito material, que impde o processo unico.

Em suma, e a titulo de premissa, tanto na conexao (CPP, art. 76), quanto
na continéncia por cumulacado subjetiva (CPP, art. 77, 1), ha fortissimas razdes,

14. BIELLI, Daniele. Competenza per connessione. Milano: Giuffre, 1985 p. 85. Na dou-
trina nacional, Ada Pellegrini Grinover (Cerceamento do Direito a Prova da Defesa e
A Violacdo da Garantia da Motivacao. Comunicacdo em Congresso. Osasco: Revista
Mestrado em Direito, ano 9, n. 1, p. 267/269) também destaca a “conveniéncia da re-
unido dos processos que versem sobre delitos conexos” destaca que o processo inico
também tem um “valor heuristico, ampliando os horizontes da cognicao judicial pelo
conhecimento de provas e alegacdes trazidas pelos interessados no provimento”.

15. Nesse sentido, em relacio ao inc. III do art. 76 do CPP, Xavier Albuquerque (Aspec-
tos da Conexdo. Tese (Titular) — Faculdade de Direito do Amazonas. Manaus, 1956,
p. 57-58) afirmava que ha uma conexao objetiva, de natureza substancial, ao invés
de processual: “é vinculo objetivo que se insinua por entre infracdes em si mesmas”.
No mesmo sentido, afirma Grinover (Cerceamento do Direito a Prova da Defesa...,
p. 267) que: “A conexdo, assim como a continéncia (que é uma conexidade em grau
elevado), nao siao fendmenos exclusivamente processuais, mas antes dizem respeito
aos hexos entre as proprias infracoes penais ou seus agentes”. (destaquei).

16. BIELLI. Competenza per connessione ..., p. 86, nota 21.
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seja de interpretacao estrita do direito posto, (CPP, art. 79, caput), seja a partir
do sentido teleologico destas normas, a recomendar, para nao se dizer impor,
a unidade processual.

Projetando tais premissas para a fase pré-processual, é natural reconhecer
que todos os investigados, inclusive aqueles que nao tém foro por prerrogati-
va de funcdo, seriam investigados e, posteriormente, processados e julgados
conjuntamente. Nesse caso, o foro de atracdo seria o da “jurisdicao de maior
hierarquia” (CPP, art. 78, I1I, do CPP), ou seja, o STE

Na pratica, contudo, as solucdes nio tém sido tao uniformes assim. O Su-
premo Tribunal Federal, sem qualquer critério seguro, com base em funda-
mentos discricionarios e ad hoc, ora mantém a investigacao e processo reunido
e perante o proprio tribunal, ora desmembra ou faz o que se denominou “fatia-
mento” da investigacao e do processo, ficando apenas sob a sua supervisao da
investigacao de quem tem foro por prerrogativa de funcao.

Essa inseguranca afronta a garantia constitucional do inc. LIII do caput do
art. 5.°. O juiz natural é o juiz competente, predeterminado segundo todos os
critérios que operam ao longo do processo de concretizacdo de competéncia,
quer estabelecidos Constituicao, quer previstos em leis federais ou de organi-
zacao judicidria. Ou seja, o juiz natural é o juiz que seja territorial, objetiva e
funcionalmente competente. Além disso, as normas que definem o juiz compe-
tente devem estabelecer critérios gerais, abstratos e objetivos de determinacao
de competéncia, nao se admitindo qualquer possibilidade de alteracao de tais
critérios por atos discricionarios de quem quer que seja.

Por outro lado, a necessidade de determinacdo da competéncia, enquanto um
dos elementos integrantes da garantia do juiz natural, exige, segundo ensina Fi-
gueiredo Dias, que para cada fato criminoso concreto seja previsto apenas um
uinico juiz ou tribunal competente.'” E a lei que define o juiz competente nao
pode deixar “qualquer discricionariedade ao sujeito encarregado de aplica-la”.'®
Ou, como explica Cordero, “fra i giudici precostituiti vige un ordine tassativo di
competenze, che esclude ogni alternativa risolubile arbitrariamente”." E, em edi-

¢do posterior, acrescenta: “nessuno puo scegliersi il giudice o subire tali scelte”.”

17. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1974, v. I,
p- 329.

18. SCAPARONE, Metello. Elementi di procedura penale — i principi costituzionali. Mila-
no: Giuffre, 1999, p. 55.

19. CORDERO, Franco. Procedura Penale, Milano: Giuffre, 1966, p. 128-129 (destaquei).
20. CORDERO, Franco. Procedura Penale, 5. ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 111.
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Em suma, a garantia constitucional do juiz natural (CR, art. 5.°, caput, LIII)
enquanto juiz competente predeterminado por lei, nao se admitindo qualquer
escolha discricionaria na definicao do 6rgao julgador.

Tais exigéncias de taxatividade legal e de auséncia de discricionariedade
também valem para o caso de conexao e continéncia, que nao sao incompati-
veis com a garantia do juiz natural, desde que suas disciplinas legais se fundem
em critérios objetivos e claros que definam, sem qualquer margem para escolhas
discriciondrias: (1) as hipoteses de conexao e continéncia; (2) o efeito de reu-
nidao dos processos ou de suas separacoes; (3) o 0rgao competente para o conhe-
cimento dos processos conexos.”! Em outras palavras, a conexao e a continéncia
sao compativeis com a garantia do juiz natural, caso seu regime legal exclua
qualquer forma de discricionariedade na determinacao do juiz competente.

Do mesmo modo, no caso de conexao, as regras sobre competéncia nao
podem ter como consequéncia que o juiz natural seja um ou outro, isto é, o
juiz originariamente competente ou o juiz competente em razao dos critérios
de conexdo ou continéncia. Se realmente ha conexdo entre duas infracoes ou
continéncia entre os crimes praticados em concurso, o juiz competente, pre-
viamente determinado, ¢ o juiz cuja relacao de adequacao legitima para julgar
o processo decorra do conjunto de todas as regras de competéncia, entendido
como regras origindrias de determinacao de competéncia, mais as regras de sua
modificacdo e, por fim, as que estabelecem os critérios de atracéo.

4.2. Do conjunto de elementos de informativos que impdem a remessa da
investigacdo ao tribunal

Havendo crimes conexos em que o autor ou participe de um deles goze de
foro por prerrogativa de funcdo, ou mesmo no caso de continéncia por cumu-
lacao subjetiva, em que um dos corresponsaveis pelo delito tem tal prerrogati-
va, deverd ser investigado e julgado perante o tribunal competente.

Considerando uma situacao bastante comum, inquérito se inicial, normal-
mente, por um delegado de policia, tendo por investigados pessoas que nao

21. DIEGO DIEZ, Luis-Alfredo De. El Derecho al Juez Ordinario Predeterminado por la
Ley. Madrid: Tecnos, 1998, p. 159. No mesmo sentido: GIMENEZ, Ignacio Diez-Pi-
cazo. El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por ley. Revista Es-
paiola de Derecho Constitucional, n. 31, jan.-abr., 199, p. 119. Na doutrina italiana:
NOBILI, Massimo. Commentario art 25 comma 1.°. Commentario alla Costituzione
a cura di Giuseppe Branca. — arts 24-26, ‘rapporti civili. Roma/Bologna: Zannichelli,
1981, p. 215.
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tem foro por prerrogativa de funcao. Surgindo elementos que indicam o en-
volvimento, nos delitos investigados, de autoridade com foro por prerrogativa
de funcao (p. ex.: um Deputado Federal), o inquérito devera ser remetido ao
tribunal (no caso, o STF).

A dificil questao a ser resolvida é: qual sera o “suporte probatorio” exigido
para que se considere que ha o envolvimento de pessoa com foro por prerro-
gativa de funcao, com a necessidade de remeter a investigacao para o Supremo
Tribunal Federal?

O Supremo Tribunal Federal ja considerou que “a simples mencao de nome
de parlamentar, em depoimentos prestados por investigados, nao tem o con-
dao de firmar sua competéncia para o processamento de inquérito”.*> Ou seja,
parece nao bastar um simples chamamento do coinvestigado. Isto é, um in-
vestigado, apenas mencionar o nome de pessoa com foro por prerrogativa de
funcao, ainda que lhe atribuindo o concurso ou a pratica delitiva, nao seria
suficiente para deslocar a competéncia para o tribunal.

Por outro lado, ndo tem sido adotado um entendimento formal do conceito
de “investigacao” ou de “investigado”, para que seja atraida sua competéncia.
Basta que, “substancialmente”, uma pessoa detentora de foro por prerrogati-
va de funcio esteja sendo, de fato, investigada, ainda que, por subterfugios,
nao se lhe atribua formalmente tal condicao. No julgamento da Reclamacao
2349-4/TO, considerou-se que “o convite para depor a respeito de imputacao
que constaria de um depoimento ja e em si ato de investigacdao”, deslocando a
competéncia do juiz de primeiro grau para tal tribunal.”

Recentemente, no Agravo Regimental no Inquérito 3.847/GO, o mesmo en-
tendimento foi adotado, “tendo sido encaminhada a investigacdo para o STE,

22. STE HC 82.647/PR, 2* Turma, Rel. Min. Carlos Veloso, j. 18.03.2003, j. v.u.,

23. E, em tal caso, merece destaque o voto do Ministro Gilmar Mendes: “também eu ja
estava convencido de que se trata de um ato de investigacdo, e é uma pratica muito
comum. Na verdade, temos tido esse desvio nao sé nos inquéritos policiais com tam-
bém nos inquéritos civis, que também se prestam para essa finalidade para, depois, se
transformar em elementos de investigacao. E um elemento claro de distor¢io da pra-
tica consagrada no texto constitucional”. O voto do Min. Sepulveda Pertence fornece
dados concretos e precisos da situacdo que autorizaram o deslocamento da investiga-
¢éo: “o convite para prestar declaracoes ao deputado reclamante se faz em razao do
interrogatorio do cidadao A. R.. Nesse interrogatorio, a uinica referéncia ao Deputado
¢ que seria ele, segundo um terceiro, quem exigiria propinas para a liberacdo de recurso
da SUDAN, um dos beneficidrios dessa propina”. (destaquei) (STE Rcl 2349-4/TO,
Pleno, Rel. Min. Carlos Veloso, rel p. Ac. Min. Cezar Peluso, m.v.).
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“em face de simples mencdo ao nome do parlamentar”, sendo que, no caso, o ele-
mentos de informacao que justificou o deslocamento da competéncia foi “um
papelucho apocrifo, de teor absolutamente genérico que nao descreve nenhum
fato concreto em relacao ao parlamentar”.**

Até mesmo a simples mencao do nome de detentor de foro por prerrogativa
de funcao em boletim de ocorréncia, ja justificou o deslocamento da compe-
tencia. Foi o que decidiu o STE ao considerar que “ao receber o Boletim de
Ocorréncia em que a vitima narrava crime supostamente praticado por Depu-
tado Federal, imediatamente deveria a autoridade policial ter tomado provi-
déncias no sentido de encaminhar as pecas ao Juizo de primeiro grau para que
fosse declinada a competéncia a este Supremo Tribunal Federal”.”

O Supremo Tribunal Federal entendeu ter havido usurpacao de sua com-
peténcia, porque os 6rgaos de investigacdo em primeiro grau, diante o teor
dialogos telefonicos interceptados, travados entre os envolvidos, “nao haveria
dificuldade em constatar-se que José Otavio Germano, era Deputado Federal”,
mormente nao se tratando de uma pessoa desconhecida, vez que fora, por
muitos anos, Secretdrio de Seguranca de seu Estado, “nao sendo crivel que as
autoridades ignorassem de quem se tratava”.”

Em suma, a breve andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal permi-
te concluir que, no caso de procedimento de investigacao iniciado em primeiro
grau, foi encaminhado ao préprio Pretorio Excelso no caso de em interrogato-
rio de investigado que um Deputado Federal nominado exigiria propina,*” ou
mesmo a existéncia de um papel com mencao ao nome de parlamentar,”® ou
ser lavrado um boletim de ocorréncia em que a vitima narrava crime cometido
por deputado federal,” ou no caso em que em interceptacao telefonica surge a
mencao ao prenome e nome de um deputado federal conhecido por seu des-
taque politico.”

Uma ressalva final faz-se necessaria. Os elementos acima narrados sio sufi-
cientes para que, surgidos no curso de uma investigacao comum, de individuos

24. STE Ag Rg no Inq 3.847/GO, 1.* Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j.07.04.2015, v.u..
25. STE Inq. 3.438/SP, 1* Turma, Rel. Min. Rosa Weber, j. 11.11.2014, v.u.
26. STE Inq. 2.842/DE Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.05.2013, v.u.

27. STE Rcl 2.349-4/TO, Pleno, Rel. Min. Carlos Veloso, rel p. Ac. Min. Cezar Peluso,
m.v.

28. STE Ag Rg no Inq 3.847/GO, 1.* Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j.07.04.2015, v.u..
29. STE Inq. 3.438/SP, 1* Turma, Rel. Min. Rosa Weber, j. 11.11.2014, v.u.
30. STE Ing. 2.842/DF, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.05.2013, v.u.
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sem foro por prerrogativa de funcao, se imponha a remessa do procedimento
para o STE Isso ndo significa, por outro lado, que tais elementos sejam sufi-
cientes para que o STF efetivamente autorize a investigacao contra os deten-
tores de foro por prerrogativa de funcao, ao realizar o juizo de viabilidade da
investigacao.

4.3. Da decisdo sobre a unidade da investigagdo ou seu desmembramento

Resolvida a questao objetiva, isto €, “0 que” se exige em termos de elemen-
tos de informacao para que a investigacao seja deslocada, passa-se a analisar o
aspecto subjetivo do tema, isto ¢, quem devera analisar tais elementos e, mais
do que isso, o conjunto de toda a investigacdo: o juiz de primeiro grau perante
o qual tramitava a investigacao, ou o tribunal competente, no caso, o STE

Como jd analisado no item 4.1, supra, é inegavel que, havendo conexao ou
continéncia, a regra geral é que o futuro processo e, por analogia, a investiga-
¢do ja instaurada, devera envolver todos os crimes conexos em um unico feito,
ou todos os coautores ou participes de um crime, no mesmo processo. E o que
se extrai, claramente, da regra impositiva do caput do art. 79 do CPP>! Além
do argumento de direito posto, é evidente que, ao afastar a unidade processual
enquanto efeito geral da conexao e continéncia, coloca-se em risco a finalida-
de de tais institutos. Justamente por isso, sua aplicacao deve ser excepcional.
Alias, como jd analisado, mais do que excepcional, os casos de desmembra-
mento deveriam decorrer de expressa e clara previsdo legal, e nao de escolhas
discricionarias ou com base em vagos e maledveis critérios legais, o que vulne-
ra a garantia do juiz natural.

O STF venha optando, predominantemente, pelo desmembramento dos
processos e, também, desde o inicio da persecucdo penal, pelo “fatiamento”
das investigacoes. O “fundamento normativo” para tais escolhas tem sido a

aplicacao do art. 80 do CPP, que faculta ao juiz a separacao de processos quan-

do, “por outro motivo relevante, repute conveniente a separacao”.>*

31. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Crime continuado e unidade processual. In:
SHECAIRA, Sérgio Salomao. (Org.). Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins
e Silva. Sdo Paulo: Método, 2001, p. 207) apos asseverar que “para crime tnico, vige a
regra geral do CPP e, portanto, ha de ter-se processo unico”, afirma que é “insuporta-
vel (...) manter varios processos tramitando concomitantes, pelo grave risco de ter-se
decisdes contraditorias sobre o mesmo crime, algo imaginavel a Jurisdicao e, maxime
ao seu principio de unidade.” (destaquei)

32. A vagueza e amplitude de tal hipotese, sem qualquer referencial semantico seguro
para que se defina quando podera e quando nido caberd a separacio, tanto, faz com
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Nesse caso, contudo, é preciso definir se o art. 80 do CPP sera aplicado
pelo julgador de primeiro grau, perante quem até entao tramitava até entao
a investigacao, ou pelo STE, d6rgao perante o qual passara a serd investigada a
autoridade com foro por prerrogativa de funcao.

O Ministro Teori Zavasky, no ambito da denominada Operacdo “Lava Jato”,
em voto no qual fora invocando posicionamento ja consolidado da jurispru-
déncia, o Supremo Tribunal Federal, decidiu que “é de ser tido por afrontoso
a competéncia do STF o ato da autoridade reclamada que desmembrou o
inquérito, deslocando o julgamento do parlamentar e prosseguindo quanto aos
demais”.””> E, na sequéncia, considerou que “o desmembramento deve ser a re-
gra. A competéncia do Supremo é restrita e s6 em situacoes excepcionais, jus-

tificaveis por razdes objetivas, é que se instala a competéncia do Supremo”.**

O posicionamento jurisprudencial é correto. A decisao sobre manter reunida a
investigacdo, tendo em um tinico procedimento investigados com foro por prerro-
gativa de funcao, e investigados sem tal prerrogativa, cabera ao proprio Supremo
Tribunal Federal, e nunca aos juizes de primeiro grau. A apreciacao da ocorréncia
concreta das abertissimas hipodteses de aplicacao do art. 80 do CPP, determinando
ou nao a separacao do processo, sera sempre da “jurisdicao de maior hierarquia”

que a separacdo possa se dar com base em critérios puramente discriciondrios, tor-
nando letra morta a exigéncia decorrente da garantia do juiz natural, no sentido de
que a competéncia tem que ser determinada com base em critérios legais claros e
objetivos. Para uma critica do referido dispositivo, cf.: BADARO, Gustavo Henrique.
Juiz Natural no Processo Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2014, p. 357-365.

33. STE Apn 871 QO/PR, 2°* Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 10.06.2014, v.u. E, no re-
ferido voto, acrescentou: “até que esta Suprema Corte procedesse a andlise devida, ndo
cabia ao Juizo de primeiro grau, ao deparar-se, nas investigacdes entdo conjuntamente
realizadas, com suspeitos detentores de prerrogativa de foro — em razao das fungdes em
que se encontravam investidos —, determinar a cisdo das investigacoes e a remessa a esta
Suprema Corte da apuracao relativa a esses ultimos, com o que acabou por usurpar com-
peténcia que nao detinha”. No mesmo sentido: STE Rcl 1121, Pleno, Rel. Min. Ilmar Gal-
vao, j. em 04.05.2000; (Rcl 7.913 AgR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 12.05.2011).

34. STE Inq 2.903/AC-AgR, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 22.05.2014, v.u. No mes-
mo sentido: STE Inq 3.515/SP-AgR, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 14.03.2014;
STE Inq 3.802/MG-AgR, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 02.09.2014, v.u.; Inq 2.116/
RR-AgR, 1? Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 02.12.2014, v.u.; STE APn. 560/SC, 2°
Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 25.08.2015, v.u. Noutro julgado (STE, Ag Rg no Inq.
3.515/SP, Plendrio, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.02.2014), o entendimento foi man-
tido, extraindo-se do voto do Min. Luiz Roberto Barroso, ainda, “o desmembramento,
como regra, deve ser determinado na primeira oportunidade possivel, tao logo se
possa constatar a inexisténcia de potencial prejuizo relevante”.
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(CPP, art. 78, III). Caso contrario, a decisao do julgador de menor hierarquia,
estaria condicionado o julgamento do juiz de maior hierarquia. Mais do que isso,
o julgador menos graduado estaria impondo ao mais graduado a separacao dos
processos, quando no caso concreto o tribunal de maior hierarquia poderia, tendo
um conhecimento completo dos fatos, optar por nao desmembrar o feito.

Basta atentar para a natureza da regra do art. 80 do CPP, para concluir que
sua aplicacao somente pode se dar pelo 6rgao prevalecente, que teve a sua com-
peténcia prorrogada, e nao por aquele que perdera a competéncia. O citado arti-
g0 ndo autoriza que o juiz deixe de reunir os processos, fazendo com que, desde o
inicio, feitos por crimes conexos corram separadamente, como ocorre nos incs.
I e Il do caput do art. 79 do mesmo Codigo. O art. 80 do CPP prevé a ndo unido
dos feitos. E exatamente o oposto: se os feitos jd estiverem unidos, por conexao
ou continéncia, podera haver a separacao dos processos.”> Ou seja, nas hipo-
teses dos incisos e paragrafos do art. 79 do CPP, mesmo que os crimes sejam
conexos ou haja continéncia, nao se formara o processo unico e, consequente-
mente, nao haverd modificacao da competéncia segundo os critérios originaria-
mente previstos. Ja na hipotese do art. 80, uma vez formado o processo tnico,
0 juiz, segundo a diccao legal, poderd, facultativamente, separar os processos.

Para viabilizar a andlise das situacoes de separacao do processo, a teor do
art. 80 do CPP, perante o tribunal de maior hierarquia, isto é, o STE o juiz de
primeiro grau deve encaminhar toda a investigacao, com conjunto integral dos
elementos informativos ja colhidos, sejam os que dizem respeito ao investiga-
do que tém foro por prerrogativa de funcao, seja os elementos relacionados aos
demais investigados.

O STF ¢é o 6rgao jurisdicional que devera analisar, com vistas a garantia do
juiz natural, se é caso de conexdo ou continéncia, com a consequente formacao
do processo unico (CPP, art. 79, caput, primeira parte) e, se for o caso, manu-
tencao de investigacao unica. Também cabera ao STF decidir se aplicara ou
nao a regra excepcional de separacao do processo e, no caso de investigacao,
de promover o seu “fatiamento”, nos termos do art. 80 do CPP. Somente assim,
se estard respeitado o inc. III do art. 78 do CPP que determina a prevaléncia o
orgao de maior graduacao sobre o menos graduado. Embora essa regra se refira
a fase processual, por analogia, deve ser aplicada a mesma soluc@o no caso de

35. A distincao é feita com bastante clareza por Gaetano Foschini (La connessione. Mila-
no: Giuffre, 1952, p. 46), que no género “semplificazione”, distingue trés espécies:
“separazione (iniziale)”, “limitazione successiva” e “scissione del processo”. As hipo-
teses dos incs. I e IT do caput do art. 79 sdo casos de separacdo inicial, ja a situacao do

art. 80 é caso de cisdo do processo.
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determinar qual 6rgao decidira, na fase de inquérito, serao ou nao investigados
conjuntamente todos os envolvidos.

5. Do INDICIAMENTO DO INVESTIGADO COM FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

No caso de investigado com foro por prerrogativa de funcao, uma ques-
tao que tem gerado controvérsia é o indiciamento. Mais especificamente: é
necessaria prévia autorizacao judicial do tribunal competente, para que a Au-
toridade Policial indicie o investigado ou; ao contrario, podera fazeé-lo, sponte
propria, independentemente da concordancia do tribunal.

Indiciamento é o ato de indiciar. Indiciar é, com base nos elementos de in-
formacéo colhidos no inquérito policial, indicar uma pessoa como o provavel
autor do crime que se investiga. E a imputacao a alguém, durante o inquérito
policial, da prética da infracao penal em apuracao.*

Em estudo fundamental sobre o tema, Sérgio Pitombo explica que “o in-
diciamento, deve ser resultado concreto da aludida convergéncia de indicios,
que assinalam incriminando certa pessoa — ou determinadas pessoas — qual
praticante de ato, ou de atos havidos pela legislacao penal como tipicos, anti-
juridicos e culpaveis”.*” Nesse sentido, o indiciamento decorre da existéncia de
um suporte fatico, decorrente dos elementos informativos colhidos na investi-
gacdo, que permita um juizo probabilidade de que o indiciado seja o autor do
crime que se esta a investigar.

O indiciamento representa o primeiro momento da imputacido penal, em
seu estagio primeiro®® e provisorio.”” Indiciar um investigado constitui um

36. FELDENS, Luciano; e SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacdo Criminal e Acdo Pe-
nal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38.

37. PITOMBO, Sérgio Marco de Moraes. Inquérito policial: Novas tendencias. Belém: CE-
JUR 1987, p. 38. Na jurisprudéncia, o TJSP decidiu que: “(...) indiciamento, no seu
sentido amplo, ostenta o significado de convergéncia de indicios para o sustento de
uma acusacdo. Indiciamento, assim, é aquele sobre quem recaiam, no correr do in-
quérito policial, os indicios, os outros meios de prova, bastantes para acusar em jui-
zo, de haver perpetrado uma infracdo penal, cuja existéncia se acha suficientemente
evidenciada” (RHC 1.095.085/2001).

38. Como explica Marta Saad (O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Ed. RT,
2004, p. 254), “o indiciamento, ato pelo qual o suspeito passa a categoria de indicia-
do, deve ocorrer tao logo se retinam os indicios, ou outros elementos de conviccao,
que incriminem o suspeito como praticante de ato ilicito e tipico”.

39. Tal progressividade da imputacao foi bem captada por Pitombo (Inquérito policial...,
p- 38) que afirmava que o indiciamento consiste “em rascunho de eventual acusacdo
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modo de imputacdo em sentido amplo,* no caso, uma imputacao formal in-
vestigatoria, feita pela autoridade policial, de natureza provisoria e nao vincu-
lativa do Ministério Publico.

O Codigo de Processo Penal, em varios dispositivos, se refere ao indiciado
ou ao indiciamento.*' Todavia, o legislador nao definia quais eram os requi-
sitos ou em que condicdes ou momento da investigacao devia ser realizado o
indiciamento. O vazio legislativo foi afastado com a Lei 12.830/2013, que no
art. 2.°, § 6.° dispoe: “o indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-d
por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que deverd indi-
car a autoria, materialidade e suas circunstancias”.

O citado dispositivo legal deixa claro que o indiciamento nao pode ser
fruto de mero subjetivismo da autoridade policial. Exige decisao motivada e
concretamente justificada, diante do resultado dos atos de investigacao até
entao realizados,* no qual se especifique, quais os elementos que permitem
apontar o indiciado como provavel autor do delito bem como quais elemen-
tos possibilitam concluir pela existéncia da materialidade delitiva. A necessi-
dade de fundamentacao decorre, como explica Nereu Giacomolli, dos efeitos
de tal ato, “na medida em que altera o status de suspeito para indiciado,
passando a constar nos registros estatisticos como indiciado em determinado

crime”.®

(formal); do mesmo modo que as dentncias e queixas, também se manifestam quais
esbocos da sentenca penal (de mérito)”.

40. Um conceito amplo de imputacio é adotado por Antonio Scarance Fernandes (Reagdo
Defensiva a imputacdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p. 104): “antes da acusacio formal,
pode haver juizo idéntico, atribuindo-se a pessoa determinada a responsabilidade
pelo fato apurado e sujeitando-a a restricoes, as vezes graves como a prisdo. Nao ha
sentido em limitar-se a imputacéo a fase processual, sendo de maxima importancia,
em um Estado democratico, assegurar a pessoa considerada a provavel autora da in-
fracao penal meios de atuar em sua defesa. Por isso, é essencial que se trabalhe com
um conceito ampliado de imputacio e se admita haver imputado (indiciado, investi-
gado), com direitos e deveres desde a fase de investigacio”.

41. Confiram-se os seguintes artigos: art. 5.°, § 1.°, b; art. 6.°, V, VIII e IX; art. 10, caput e
§ 3.%, art. 14, art. 15, art. 21, art. 23, art. 125, art. 134, art. 137, § 2.°, e art. 282, caput,
II, art. 317, art. 319 11 e III, art. 320 e art. 405, § 1.°).

42. Nesse sentido ja se posicionava a doutrina, mesmo antes da Lei 12.830/2013: PI-

TOMBO, Sérgio. O indiciamento..., p. 45; SOBRINHO, Mario Sérgio. A identificacio
criminal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003, p. 99.

43. GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal. Crises, misérias e
novas metodologias investigativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 112.
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A Lei 12.830/2013 estabeleceu que o inicialmente é ato privativo da auto-
ridade policial. Todavia, a referida lei “dispde sobre a investigacdo criminal
conduzida por delegado de policia” (art. 1.°). E, no inquérito policial, o indi-
ciamento é ato “privativo do delegado de policia” (art. 2.°, § 6.°). Esse regime
juridico tem plena aplicacao aos inquéritos policiais destinados a instrumenta-
lizar acdes penais que tramitarao em primeiro grau de jurisdicao. Todavia, no
caso de inquéritos que tenham por investigados autoridades detentoras de foro
por prerrogativa de funcao, mais especificamente, de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, o regime da Lei 12.830/2013 devera ser aplicado, com as
devidas adaptacoes.

Isso porque, como jd exposto no item 2 supra, no caso de investigacoes en-
volvendo pessoas com foro por prerrogativa de funcao, segundo criacao juris-
prudencial do Supremo Tribunal Federal, mas que vem sendo tranquilamente
aplicada, em tais casos, a propria instauracao da investigacao preliminar de-
pende de requerimento do Procurador Geral da Republica e autorizacao prévia
do Supremo Tribunal Federal, para sua instauracao.* Nao se trata, pois, de um
caso comum de “investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia”,
que € o objeto da referida Lei 12.830/2013, nos termos do seu art. 1.°. Nos
inquéritos que tramitam perante o Supremo Tribunal Federal, a “conducao”,
no sentido de presidéncia ou determinacdo do direcionamento da investigacao
nao é do Delegado de Policia, mas do proprio Supremo Tribunal Federal e,
especialmente, do Ministro Relator.

Assim sendo, nas investigacdes sob conducao dos tribunais, devido a sua
competéncia origindria, o indiciamento nao pode ser determinado e, muito
menos realizado, sponte propria, pelo Delegado de Policia.”

Por outro lado, também, nao se pode admitir seja o indiciamento ato ex
officio do Relator do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, com ja exposto,
o indiciamento é um ato de imputacio, ainda que provisorio. E num sistema

44. A doutrina posiciona-se, no mesmo sentido, em relacio ao indiciamento. Analisando
a questao Eugeénio Pacelli e Douglas Fischer (Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal
e sua Jurisprudeéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 36-37) explicam que nos “pro-
cedimentos atinentes a quaisquer autoridades que tenham foro privativo por prerro-
gativa de funcdo. Em todos eles, porém, sera vedado o indiciamento da autoridade
investigada, preservando-se a sua incolumidade funcional, até que outras providén-
cias venham a ser tomadas pelo respectivo Tribunal processante”.

45. No sentido de que ha nulidade do indiciamento de membro do Congresso Nacional,
realizado por Delegado de Policia, sem prévia autorizacdo do préoprio Supremo Tribu-
nal Federal: STE, Inq. 2.411QO/MT, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10.10.2007,
m.v., RTJ 204/632.
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acusatorio, a imputacdo nao pode ser realizada por quem julga, sob pena de
ferir de morte o coracao do sistema: a separacao de funcoes entre quem acusa
e quem julga, para que este se mantenha imparcial.

O juiz nao inicia a acao penal ex officio. O julgador nao acusa. Logo, nao
pode o Ministro-relator formular imputacdo, ainda que provisoria, por meio
do indiciamento. Até mesmo porque, se lhe fosse permitido tal ato, poder-se-ia
chegar a uma situacio de extrema incompatibilidade: o Ministro realiza, por
sua propria iniciativa, o indiciamento por um crime; mas o Procurador Geral
de Justica entende que o investigado praticou delito diverso ou, o que seria
mais absurdo, que nao praticou crime algum, manifestando-se pelo arquiva-
mento da investigacdao em relacao a tal investigado.

Num sistema acusatorio, a vedacao da iniciativa acusatoria do juiz vale para
a denuncia, mas também para outros atos de imputacao provisoria, antes do
inicio do processo, como o indiciamento.* O papel do julgador sempre sera o
de julgar e, tao somente, julgar! A funcao de acusar, isto é, formular a impu-
tacdo em sentido estrito, no caso de processos de competéncia origindria do
Supremo Tribunal Federal é do Procurador Geral da Republica. Assim sendo,
cabe-lhe, também, a atribuicao de formular a imputacao provisoria, requeren-
do o indiciamento.

Nesse contexto, é de se concluir que, para manter a harmonia do sistema
acusatorio, no caso de investigacdes que tramitem perante o Supremo Tribunal
Federal, o indiciamento ¢ ato que decorre de prévio requerimento do Procura-
dor Geral da Republica, sendo deferido pelo Ministro Relator.

Antes de concluir, ¢ de se abrir um paréntese para dizer que o indiciamento
nao tem qualquer sentido no ordenamento juridico brasileiro, sendo sua fina-
lidade somente a rotulacao do investigado. Um ato moralmente degradante da
personalidade humana e, juridicamente, destituido de qualquer sentido pratico.

Somente haveria sentido no ato de indiciamento, se dele decorresse algum
status juridico diverso, por exemplo, entre o simples investigado, de um lado,
e o indiciado, de outro. Se somente o indiciado, v.g., pudesse ser submetido a
determinadas medidas constritivas, pessoais ou reais, bem como se certas ga-
rantias fossem asseguradas na fase de investigacao apenas aos indiciados, mas

46. Vale, também, para imputagdes supervenientes por iniciativa do juiz. Ndo é por outro
motivo que, na disciplina da mutatio libelli, a Lei 11.689/2008 alterou a redacio do
art. 384, passado a prever somente o aditamento espontaneo do Ministério Publico,
sem qualquer possibilidade de que o juiz provocar o aditamento, como constava da
redacao originaria do paragrafo unico do art. 384: “o juiz baixara o processo, a fim de
que o Ministério Publico possa aditar a dentincia...”
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nio aos investigados, a medida se justificaria. E nesse sentido, por exemplo,
que no sistema processual penal italiano, ha o instituto da “informazione di
garanzia”, regulada pelo art. 369 do Codice di Procedura Penale italiano.

Quanto ao momento ou fase da persecucao penal em que pode ocorrer o
indiciamento, a jurisprudéncia é tranquila no sentido de o indiciamento é ato
de investigacao criminal, somente sendo cabivel antes do inicio do processo.
Por outro lado, nao ¢é cabivel o indiciamento nos casos em que ja ha dentuncia
oferecida, nessa etapa da persecucao penal tal medida se mostra absolutamente
desnecessdria, nao tendo qualquer finalidade processual, servindo pura e sim-
plesmente para a estigmatizacao do acusado.?’

De tal posicionamento, correto em si, mas insuficiente sistematicamente,
decorre outra impropriedade do ato de indiciamento. Nao havendo a obriga-
toriedade de sua realizacao, se entre os denunciados, alguns foram indiciados
durante o inquérito policial, e outros nao, embora todos sejam réus, nem todos
terdo apontamentos criminais decorrentes do indiciamento. Fecha-se o longo
paréntese.

Em suma, no caso de investigacao por crime comum, tendo por investiga-
do autoridade com foro por prerrogativa de funcao, no exercicio do mandato,
como a investigacao estara sob supervisao do Supremo Tribunal Federal, o
indiciamento depende de requerimento do Procurador Geral da Republica e
seu deferimento pelo Ministro relator da investigacao, determinando ou auto-
rizando o indiciamento pela Autoridade Policial.

6. DA CONSEQUENCIA DA VIOLACAO DA COMPETENCIA DO STF PARA A
AUTORIZACAOQ DE INICIO E SUPERVISAO DA INVESTIGACAO

A garantia constitucional do juiz natural assegura o direito ao julgamento
pelo juiz constitucional e legalmente competente (CR, art. 5.°, caput, LIIT). No
caso, de autoridade com foro por prerrogativa de funcao perante o STF (CR,
art. 102, caput, 11, alineas b e ¢) se demonstrou que tal regra de competéncia se
retroprojeta para a fase anterior ao inicio do processo, de investigacao prelimi-
nar, determinando que o inicio da investigacao dependera de prévia autoriza-
cao do STE, que também a supervisionara durante todo o seu desenvolvimento.

Se uma autoridade com prerrogativa de funcdao perante o STE for inves-
tigada sem que haja autorizacao de tal tribunal, havera desrespeito a critério

47. Nesse sentido: STJ, HC 35.639/SP, HC 17.984/SP, HC 37.579/SP, HC 33.506/SP, HC
33.302/SP, HC 30.811/SP, HC 25.666/SP, HC 29.392/SP.
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constitucional de definicao de competéncia, que estabelece o foro por prerro-
gativa de funcao (CR, art. 102,11, b e ¢).

Violada de regra constitucional de competéncia, com menosprezo da garan-
tia do juiz natural, havera nulidade absoluta de todos os atos praticados pela
autoridade judicidria incompetente, bem como também serdo nulos os atos
de investigacao realizados por Autoridade Policial, sem prévia autorizacao do
Supremo Tribunal Federal.

O foro por prerrogativa tem dupla justificativa: de um lado, proteger os
detentores dos cargos de persecucdes indevidas, muitas vezes por motivacoes
politicas, e de outro lado, proteger os julgadores de eventuais pressoes que,
mais facilmente, poderiam ser exercidas sobre 6rgaos jurisdicionais de primei-
ro grau.”® E garantia para o Poder Judicidrio e garantia para o acusado. Esse
segundo aspecto, de garantia para o acusado, quando no exercicio de funcdes
politicas egrégias, é particularmente sensivel. No caso de parlamentares e po-
liticos em geral, a influéncia da midia e o seu relacionamento com o Poder
Judiciario tém sido apontados como fatores importantes para justificar a ne-
cessidade de foro por prerrogativa de funcao. E o mesmo se diga, com maior
razao, da relacdo com autoridades policiais, que nao ostentam, infelizmente,
das mesmas garantias que a Constituicao assegura, aos magistrados e membros
do Ministério Publico, para assegurar suas independéncias.

Nao cabe aqui qualquer juizo valorativo, ou questionamento, sobre quem
julga melhor ou pior. O ponto é: a quem a Constituicao atribui o processo e
o julgamento — e por construcao jurisprudencial, também a investigacao — do
Presidente e Vice-Presidente da Republica, dos membros do Congresso Nacio-
nal, e de outras autoridades egrégias? Foi ao Supremo Tribunal Federal, cuja
competéncia nao podera ser usurpada.

Por fim, é de se observar que, reforcando tal entendimento, o STF consi-
dera que, em tal caso, todos os atos investigatorios realizados pela autoridade
policial serao considerados prova ilicita, sendo desprovidos de qualquer efeito
para a formacao do convencimento judicial em futura acao penal.* Em suma,
havera uma proibicao de valoracao de tais elementos de informacao.

48. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva,
v. 2, p. 136.

49. O STF decidiu, nesse ponto, que “A despeito da existéncia de jurisprudéncia na Corte
no sentido de os vicios eventualmente ocorridos no inquérito policial nao terem o
condao de macular a acdo penal (HC n°® 83.921/R], Primeira Turma, Relator o Minis-
tro Eros Grau, DJe de 27/8/04), devem ser consideradas imprestaveis as provas ilicitas
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7. CoNcLUSOES

Nos casos autoridades com prerrogativa de funcao perante o Supremo Tri-
bunal Federal, ndo s6 o processo deve se desenvolver originariamente perante
o Tribunal, como também a instauracao da investigacao criminal depende de
sua prévia autorizacdo, ficando a tramitacdo sob a supervisao do Ministro a
quem tenha sido distribuido o feito.

A autorizacao do Supremo Tribunal Federal para o inicio da investigacao
exige a presenca de elementos de investigacao concretos que a justifiquem. A
jurisprudeéncia, contudo, nao é clara quanto ao grau de convencimento ne-
cessario sobre a materialidade e a autoria delitiva, para que seja autorizada a
investigacao.

No caso de uma investigacao iniciada em primeiro grau, surgindo a simples
noticia de que hd investigado com foro por prerrogativa de funcao, a investiga-
cdo deve ser remetida, em sua integralidade para o Supremo Tribunal Federal.

Havendo conexdo ou continéncia, em que um dos investigados tenha foro
por prerrogativa de funcao, recebida a investigacao pelo STE, a ele cabera deci-
dir se mantém reunida a investigacdo, com todos os investigados — inclusive os
que nao tém foro por prerrogativa — ou se ficara sob sua supervisao somente a
investigacao da autoridade com tal prerrogativa.

O indiciamento é um ato de imputacao provisoria, de atribuicao a um in-
vestigado, da condicao de indiciado, da pratica criminosa. Em inquérito em
tramitacao perante o Supremo Tribunal Federal, o indiciamento depende de
requerimento do Procurador Geral da Republica e de deferimento pelo Minis-
tro relator da investigacao, determinando ou autorizando sua realizacao pela
Autoridade Policial.
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Até exercer a judicatura no Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, na
classe jurista, entre 2007 e 2012, meu contato com aquela Justica se resumia
a breve mencéo, em aulas de teoria geral do processo, quando do exame da
organizacao do Poder Judiciario brasileiro e da Justica comum no confronto
com as especializadas.

Se até entao havia advogado em dois ou trés casos eleitorais esparsos e de
diminuta complexidade, constatei depois que a falta de experiéncia naquela
area especifica nao me fizera grande falta como magistrado, por estranho que
possa parecer; o que nao significa dizer que os primeiros meses no exercicio
da funcdo nao tenham sido uma empreitada particularmente desafiadora, quer
pela novidade da matéria, quer especialmente pela necessidade de conjugacao
com os afazeres da advocacia e da docéncia. Disso ficou para mim a expe-
riéncia de que para julgar é preciso, antes de qualquer coisa, ter humildade,
compromisso com a causa da justica e disposicao para trabalhar. O resto, estou
hoje convencido, vem com o tempo e com a ajuda de outras pessoas; e, para
quem esta disposto a trabalhar, sempre havera alguma forma de auxilio.

Foi no Tribunal Regional Eleitoral que conheci nao apenas o Direito e o
processo eleitoral, mas também as pessoas de carne e osso que dela fazem um
braco da Justica admirado por muitos, com fundadas razoes. O processo elei-
toral — aprendi com varios dos profissionais que ali atuaram — é inspirado pela
logica da consolidacao do pleito. Se considerado o periodo eleitoral, a solucao
das controvérsias tem, grosso modo, data marcada para comecar e terminar e
isso exige um processo célere, marcado intensamente pela concentracdo dos
atos processuais e pela preclusao. Como estudioso do processo, isso sempre me
impressionou pelo relativo paradoxo que encerra: as controvérsias sao ligadas
ao interesse publico — tanto que a legitimacao ativa é preponderantemente ex-
traordindria — e, no entanto, o 6nus de alegacao e prova é rigoroso, frente a re-
lativamente pequenas possibilidades de exercicio de poder de instrucao oficial.
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Aprendi que o processo eleitoral, na busca de preservar a legitimidade do
pleito, deve repelir com energia todas as formas espurias de interferéncia no
processo de colheita da vontade popular; mas, ainda assim, ter o cuidado de
nao se tornar um fator de acirramento do conflito. Aprendi que o juiz eleitoral
deve ter grande cuidado para nao se tornar indevidamente um protagonista
do embate que travam os candidatos e partidos. La aprendi um pouco sobre
politica e sobre os politicos brasileiros. Refleti sobre temas como fidelidade
partidaria, financiamento de campanha, crise de representatividade, dentre
outros.

Esse aprendizado, como disse, foi proporcionado pelo convivio com pro-
fissionais de grande valor: serventudrios, magistrados, membros do Ministério
Publico e, é claro, advogados; dentre os quais, tive a oportunidade de travar
contato direto com um dos mais experientes e atuantes. Este texto contém
a parte que reputo mais relevante da conversa que mantivemos em julho de
2016.

Antes de conhecer mais proximamente a militancia eleitoral do advogado
Arnaldo Malheiros, ja conhecia o “pai do Arnaldo” (ou “Arnaldao”), isto é, pai
do amigo Arnaldo Malheiros Filho, brilhante advogado criminal que ha pouco
tempo deixou nosso convivio, trazendo-nos uma tristeza que s6 mesmo a cren-
ca em algo Superior e a perspectiva de nosso futuro reencontro em outro plano
da Existéncia ajudam a aliviar. Conversar com Arnaldo “pai” foi, portanto,
uma experiéncia tocante e gratificante.

Encontramo-nos em seu escritorio, numa tarde de sexta-feira. Eu, atrapa-
lhado com o aplicativo do celular a ser usado para registrar nossa conversa, fui
consolado gentilmente, entre risos:

“Eu estaria apanhando mais ainda...”

Falei um pouco mais sobre o espirito e o objetivo da entrevista. Ao ensejo
de lembrancas que tivéramos ainda aos nos cumprimentarmos, lembrei a im-
portancia de levar aos advogados — em particular aos mais jovens — e ao publi-
co em geral um pouco da vida dos colegas mais experientes; e, como ele, dos
icones da profissao. Senti-me, a exemplo do que ja ocorrera na conversa ante-
rior com Mario Sérgio Duarte Garcia, como uma espécie de candidato a cura-
dor de um precioso acervo: a memoria de nossos mais ilustres e representativos
advogados, a ser preservada num mundo em que tudo parece ser tao efémero,
em que as opinides se expressam de forma tao rapida e irrefletida, disse eu.

Senti que, em meu entusiasmo aquela altura um tanto juvenil (talvez emo-
cionado, pela razao ja mencionada), estava falando demais. Buscando retomar
o rumo adequado aos propositos da conversa, procurei relacionar a volatilidade
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da vida moderna e os rumos da advocacia, pedindo-lhe que falasse um pouco
sobre isso e sobre sua trajetoria profissional.

Entao ele falou de sua precoce inclinacdo pelo Direito, por conta das raizes
familiares:

“Meu pai foi funcionario do Tribunal de Justica, desde rapazinho. Ele fez a
carreira toda até chegar a Diretor. Mas, como os vencimentos de funciondrio
nao eram suficientes para manter familia e filhos em bons colégios — ele fez o
sacrificio de nos manter no colégio Sao Luis — ele tinha outra atividade: traba-
lhou com o professor Noé Azevedo, que foi grande amigo da familia, inclusive
meu padrinho de casamento. Depois, por trabalhar com o doutor Noé, ele foi
gerente da Empresa Grafica Revista dos Tribunais que, tempos atrds, foi uma
das principais graficas do Brasil.”

Arnaldo entao falou um pouco da trajetoria da Editora Revista dos Tribu-
nais, em cujas veias, como todos sempre soubemos, corria sangue dos Malhei-
ros. Lembrou também de seu tio Lauro, “muito querido, que era meu padrinho
e também trabalhava no escritorio do Noé Azevedo”. E, de volta ao inicio,
concluiu: “tudo isso me encaminhou para o Direito”, levando-o a ingressar na
Faculdade em 1946. Lembrou-se das dificuldades — que qualificou como pe-
quenas — decorrentes da circunstancia de que nos quatro anos anteriores havia
morado no Rio de Janeiro, por conta do fato de que o pai fora chefe de gabinete
do entao Ministro do Trabalho, Marcondes Filho. Isso levou a que, quando do
ingresso na Faculdade, nao tivesse “uma turma de amigos e colegas”.

“De antigos colegas do colégio s6 havia dois, sendo um dele o Aldo Raia,
que vocé conheceu” — aquiesci: “irmao do Dr. Silvano”, disse eu. “O outro era o
Caio Bruno Di Donato, que morreu no segundo ano, acho, quando nés estava-
mos na Faculdade. Depois, fui formando outros amigos: Tito Costa, Odir Porto
(que presidiu o Tribunal de Justica), Dagoberto Cunha Camargo, Herminio
Marques Porto (que foi procurador) e varios outros que se tornaram amigos
mais proximos; alguns até hoje, como é o caso do Tito, que é um dos precur-
sores do Direito Eleitoral. Eu costumo até dizer que sou, das pessoas de que eu
me lembre, a mais antiga lidando na Justica Eleitoral aqui em Sao Paulo. Co-
mecei no Tribunal Eleitoral com dezoito (18) anos, em 1946. Era contratado,
uma vez que o tribunal, naquela época, nao tinha quadro de funcionarios. Bus-
cava-se gente que pudesse trabalhar, estudantes de preferéncia, porque era um
salario muito pequeno. Depois de formado, cheguei a advogar um pouquinho
de tempo. Na época s6 havia impedimento para advogar na Justica eleitoral ou
contra a Fazenda Publica. Eu podia advogar nas outras dreas. Mas, pouco tem-
po depois, fui nomeado Chefe de Secao e ai, nessa funcao, parei de advogar”.
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Mencionando novamente a figura de Tito Costa — “decano dos advogados
eleitorais de Sao Paulo, embora seja meu colega de turma” — Arnaldo lembrou
que s6 recomecou a advogar depois de se aposentar.

“Em 1976 eu me aposentei e comecei a advogar um pouco na area eleitoral
que conhecia bem, ja que tinha sido Diretor da drea judiciaria do Tribunal. Fui
editor do boletim eleitoral do TRE, criado em 1947 e que precedeu o do Tribu-
nal Superior Eleitoral, que so veio depois de 1950.”

Ele lembrou que, nessa nova etapa profissional, teve um “lance de sorte”; o
que me fez lembrar da frase: “quando o servidor esta pronto, o servico apare-
ce”... Entao, em 1978, em ambiente de bipartidarismo (ARENA e MDB), Paulo
Maluf almejava ser governador:

“Naquele tempo, quem a ARENA escolhesse era o eleito, pois a eleicao era
indireta e o partido era majoritario na Assembléia. Mas havia uma disputa por-
que a indicacao do governo federal era para o Laudo Natel, com quem eu tinha
boa relacao, inclusive por sermos ambos torcedores do Sao Paulo” — ao que
nao pude resistir e aparteei: “ninguém é perfeito...” [risos]. “E o Paulo Maluf,
sempre muito arguto nessas coisas, encarregou um advogado particular dele de
procurar colega da drea eleitoral para ficar de prontidao, para o defender se e
quando houvesse algum problema. Aquele colega me procurou e ao Francisco
Otavio Almeida Prado, que eu conhecia porque frequentavamos reunides na
casa do Geraldo Ataliba. Entao, trabalhamos no caso, que, alias, foi rumoroso
na ocasiao. Foi uma briga tremenda contra excelentes e famosos advogados,
também amigos: perdemos aqui no tribunal de Sao Paulo e ganhamos no TSE.”

“Depois disso”, prosseguiu Arnaldo, “outras oportunidades foram surgindo:

Fomos procurados por José Gregori para advogarmos para o Fernando Hen-
rique, que tinha sido aposentado compulsoriamente na Universidade de Sao
Paulo e estava com os direitos politicos suspensos por prazo indeterminado.
Nos fizemos um trabalho e sustentamos que nao podia haver suspensao por
tempo indeterminado; e que o prazo dele ja tinha superado o normal das in-
tervengoes que a revolucao militar tinha imposto. Nesse caso, ganhamos aqui
em Sao Paulo, perdemos no Tribunal Superior Eleitoral e ganhamos por una-
nimidade no Supremo Tribunal Federal. Alids, relator foi o Ministro Leitao de
Abreu, que tinha sido Ministro da Justica do governo militar; o que valorizou
muito a vitdria, pelo peso dele como jurista e pela circunstancia de ter integra-
do o proprio governo que tinha imposto a penalidade ao Fernando Henrique.”

E a historia seguiu:
“O Tito Costa tinha um escritério no mesmo prédio em que o Hely Lo-
pes Meirelles trabalhava. O Francisco Otavio Almeida Prado colaborava no
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escritorio do Hely, que so elaborava famosos pareceres, sem atuar no conten-
cioso. O Tito Costa havia sido eleito prefeito de Sao Bernardo e convidou o
Francisco Otavio para permanecer no escritorio dele. Ele nao queria receber
nada; nem participacao, nem coisa nenhuma. Ele s6 queria que fossem manti-
dos um auxiliar muito prestimoso e uma secretdria que ja era antiga também, e
que fossem pagas as despesas. O Francisco aceitou e me convidou para traba-
lharmos juntos. Aceitei e comecei a trabalhar com ele. Mais tarde criamos uma
sociedade, a Malheiros e Almeida Prado Advogados. Esta, por sua vez, com o
tempo sofreu varias alteracoes até chegar a atual: Malheiros, Penteado, Toledo
e Almeida Prado que agora nao é mais o pai, mas o filho, que tem o mesmo
nome. Um time de excelente gabarito. A partir dai viemos a ter muitos casos,
fomos advogados de inumeros candidatos a presidentes da Republica, gover-
nadores do estado, prefeitos...”

“Uma parte disso pude presenciar”, disse eu, referindo-me a minha curta
experiéncia de juiz eleitoral. Foi o gancho para falarmos um pouco do papel
dessa Justica Especializada.

Expus a ele um pouco das consideracoes que constam da parte introdutéria
deste texto; com o que ele concordou, creio que por auténtica convic¢ao e nao
por mera gentileza:

“Eu sempre achei que o tribunal tinha que evitar os conflitos entre os parti-
dos e entre os candidatos dentro dos partidos.”

Isso levou a refletir sobre o papel regulamentar do TSE, que Arnaldo afir-
mou ser fundamental, mas que, segundo reconheceu, por vezes gera perplexi-
dades, decorrentes do confronto entre o que dispoe a lei e 0 que determinam
as Resolucoes; como mais adiante viria a ilustrar com a disciplina que o TSE
estabeleceu relativamente a perda de mandato por infidelidade partidaria.

“Acho que a funcao da Justica Eleitoral é muito mais educativa, de condu-
cao do processo politico, de contencao para evitar desbordamentos, mas sem
alguns exageros que foram sendo criados com o tempo, as vezes por decisoes
judiciais, as vezes por essas leis esparsas que beneficiam num momento um
grupo determinado e depois perdem efeito.”

Isso me levou a tratar da repercussao politica de algumas das decisoes do
Judiciario. Falamos — constatei depois que, novamente, estava falando muito
mais do que cabia a mim naquelas circunstancias — sobre as recentes deci-
soes do Supremo Tribunal Federal, dentre as quais a que delimitou as normas
para o processo de impeachment; que, depois da nossa conversa, acabou por se
consumar. Falamos de suspensiao do mandato do entdo presidente da Camara
(cuja cassacdo também veio a se consumar, posteriormente, pela propria Casa
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legislativa). Isso levou a preocupacao com decisoes singulares de Ministros,
divulgadas ao publico como se fossem da Corte, muitas vezes controversas, a
gerar perplexidade até para os advogados, completou Arnaldo. Foi inevitavel
tratar da entdo recente discussao sobre o cumprimento de pena antes do tran-
sito em julgado. E, de novo, estava eu a falar demais, ao me insurgir contra
decisoes de enorme repercussao social, sem adequado e prévio debate:

“Por temas muito menos importantes o STF convoca audiéncias publicas”,
acresceu Arnaldo.

Voltamos a discussao do papel repressor ou educativo do sistema judicia-
rio, nao apenas eleitoral. Realista, ele comentou sobre a conviccao fortemente
disseminada de que a prisao dos acusados seria solucao. E isso, no contexto
atual, leva a busca de apoio popular para juizes; o que a nos dois pareceu ser
um equivoco na medida em que cabe aos magistrados a aplicacao do Direito,
seja simpdtica ou antipdtica.

Falamos um pouco sobre a celeridade da Justica Eleitoral. Sem nega-la, Ar-
naldo ponderou que ela ja foi mais efetiva nesse quesito:

“Eu nao sei se é 0 aumento muito grande no numero de processos, mas ha
anos atras, raramente sobravam feitos para julgamento apos os pleitos...”

E, por falar em quantidade, ele lembrou a decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral contra a clausula de barreira; o que ele qualificou respeitosamente como
uma “infelicidade total”:

“Eu nao vejo inconstitucionalidade. Ja existiu a clausula de barreira antes,
tinha sido suprimida e depois voltou... O resultado é que esse numero enorme
de partidos criou uma confusao geral, dando margem para distorcdes. Seria
muito melhor que houvesse um nimero reduzido de partidos” — com o que
concordei, lembrando a atual crise de representatividade. “Ha oportunismo.
Nem sei se alguém é capaz de dizer o nome de todos os partidos”, acresceu.

Sobre as coligacoes, Arnaldo expressou a opiniao de que so se justificam
para eleicao majoritaria, mas nao na proporcional:

“Nao tem sentido. E acho que em nenhum lugar do mundo se faz isso. En-
tao, fica um partido grande com dois, trés, quatro pequenininhos la para puxar
e acaba dado na eleicao de figuras desconhecidas e que nada tém a ver com o
partido que o eleitor preferiu. Esse é um dos maiores, um dos defeitos grandes
da legislacao atual.”

Ocorreu-me falar mais sobre outras propostas que usualmente sao debati-
das, a proposito de reforma politica, como a adoc¢ao do voto distrital ou distri-
tal misto. Arnaldo lembrou o que defendera em textos feitos para colaboracao
que durante alguns anos — de 1954 a 1967 — deu ao jornal Folha de Sao Paulo,
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em secdo chamada Momento Eleitoral. Funcionou bem, dizendo ter recebido
muitas cartas, com muita gente elogiando ou criticando...:

“Eu sempre defendi o voto distrital misto: vota-se num candidato, para a
eleicao pelo critério majoritdrio; mas o partido tem uma lista. O sistema que
esta ai é mais propicio ao fisiologismo e a eleicao de representantes de grupos,
sindicatos, igrejas etc., infelizmente.”

Indaguei sobre o tema relativo ao financiamento de campanha. Segundo
ele, houve um exagero ao se proibir a doacao de pessoa juridica:

“Eu acho que deveria ser permitido a pessoa juridica doar, mas para um
unico partido, isso sim: se ela é a favor da orientacao que tem determinado
partido, vota e ajuda esse. Isso de distribuir contribuicdes entre todos ou quase
todos, para ter boas ligacoes com quem quer que seja o ganhador da eleicao,
realmente é imoral. A gente sabe que isso nao é uma coisa boa para a lisura das
eleicoes. Mas, em vez de consertar, impediram totalmente as doa¢des. Ha mui-
ta gente que defende o financiamento publico. Mas, ja existe uma boa parte de
financiamento publico atualmente, com os programas gratuitos e os tributos
que nao sao recolhidos. E ainda ha uma enorme verba para o Fundo Partidario
no orcamento da Unido. Isso representa uma vantagem para os grandes parti-
dos, porque a distribuicao é proporcional ao nimero de deputados que cada
qual tem na Camara Federal. Mas nao concordo com financiamento publico
exclusivo. Pelo que se viu como funciona o governo, como funcionou o go-
verno passado, por exemplo, como teria sido uma eleicdo com esse governo
distribuindo verbas? Acho que seria deixar muito poder na mao do governo
federal para interferir na campanha eleitoral.”

Senti que era momento de nos encaminharmos para o final. Pedi que ele
falasse um pouco sobre o momento politico que vivemos. Com franqueza e
elegancia, Arnaldo lamentou os antagonismos que se acirraram, isto é, a ani-
mosidade entre pessoas diferentes, a intolerancia com a diversidade, o “nos e
eles” — nao resisti a tentacao de ilustrar: “coxinhas x petralhas”... (risos). “Uma
situacao dificil de reverter”, ponderou ele; “e que se retroalimenta. Tenho a
impressao de que vai demorar para sairmos dessa crise politica. Nao sei se
vou viver o suficiente para ver paz neste pais” [risos]. “Vai, vai sim, se Deus
quiser”, disse eu.

E, para terminar, uma palavra aos advogados?

“A advocacia ainda é uma profissao bonita, nobre, as vezes muito dificil.
Ninguém pense que basta um diploma para enriquecer advogando. Alguns
poucos chegam a ter boas situacdes, mas nao ¢ facil, ainda mais hoje, quan-
do hd a concentracao de escritorios enormes, que sao quase empresas e que
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comecaram a absorver muitos bacharéis. Ndo é s6 um trabalho, mas é um
trabalho que a gente faz sabendo que esta lutando para o bem, para o Direito,
para a liberdade, para o respeito, a cidadania. No caso da advocacia eleitoral,
a gente deve advogar com a esperanca de que haja bons politicos, bons gover-
nantes, bons administradores, combater os fraudadores, evitar os males que
surgem de dentro das campanhas. Os novos advogados viao encontrar uma
certa dificuldade... Hoje estao se formando bacharéis em numeros gigantescos,
mas advogados mesmo estao se formando muito menos. Enfim, os novos nao
devem desanimar. Sempre temos uma possibilidade de crescer sendo corretos
e estando dispostos a defender os que precisam.”

Agradeci e me perguntei: serd que seremos capazes de transmitir esses valo-
res as geracoes vindouras? Quem viver verd...
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Diogo Bonelli Paulo, Marcus Vinicius Motter Borges e outros, Sin-
dicato da Industria da Construcdo Civil de Grandes Estruturas no
Estado De Sao Paulo — “Amicus Curiae” — advogado: Jose Carlos
Baptista Puoli; Fazenda Nacional — “Amicus Curiae” — advogado:
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Ementa:' Recurso especial repetitivo. Direito civil e do consumidor. Proces-
sual civil. Incorporacao imobilidria. Venda de unidades autonomas em estande
de vendas. Corretagem. Clausula de transferéncia da obrigacdo ao consumidor:
Alegacado de abusividade. Teoria da assercdo. Legitimidade passiva da incorpo-
radora. Validade da clausula. Servico de assessoria técnico-imobilidria (Sati).
Cobranca. Descabimento. Abusividade.

1. Tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

1.1. Legitimidade passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condicdo de pro-
mitente-vendedora, para responder pela restituicdo ao consumidor dos valores
pagos a titulo de comissao de corretagem e de taxa de assessoria técnico-imo-
bilidria, nas demandas em que se alega prdtica abusiva na transferéncia desses
encargos ao consumidor.

2. Caso concreto:

2.1. Aplicacao da tese ao caso concreto, rejeitando-se a preliminar de ilegi-
timidade.

2.2. “Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-compra-
dor a obrigacdo de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de promessa
de compra e venda de unidade autonoma em regime de incorporacdo imobilid-
ria, desde que previamente informado o preco total da aquisicdo da unidade
autonoma, com o destaque do valor da comissdo de corretagem” (tese firmada
no julgamento do REsp 1.599.511/SP).

2.3. “Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de as-
sessoria técnico-imobilidria (Sati), ou atividade congénere, vinculado a celebra-
¢ao de promessa de compra e venda de imovel” (tese firmada no julgamento do
REsp 1.599.511/SP).

2.4. Improcedeéncia do pedido de restituicdao da comissdo de corretagem e
procedeéncia do pedido de restituicdo da Sati.
3. Recurso especial provido, em parte.

1. Nota do Editorial: O inteiro teor deste acordao esta disponivel no site do Tribunal
[www.stj.jus.br], para os assinantes do RT Online [www.revistadostribunais.com.br],
e na versdo eletronica disponivel em Thomson Reuters ProView.

2. Nota do Editorial: O contetdo normativo no inteiro teor do acordao esta disponibili-
zado nos exatos termos da publicacio oficial no site do Tribunal.
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ACORDAO - Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, decide a Egrégia 2.* Sec. do STJ, por unanimidade, no caso concreto, dar
parcial provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do nCPC foi fixada a seguinte tese:

“Legitimidade passiva “ad causam” da incorporadora, na condicao de promi-
tente-vendedora, para responder a demanda em que ¢é pleiteada pelo promitente-
-comprador a restituicao dos valores pagos a titulo de comissao de corretagem e de
taxa de assessoria técnico-imobilidria, alegando-se pratica abusiva na transferén-
cia desses encargos ao consumidor”. Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze,
Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha e Luis Felipe Saloméo votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Vencido, apenas quanto a tese repetitiva, o Sr. Min. Luis Felipe Salomao.

Sustentaram oralmente o Dr. Rubens Carmo Elias Filho, pelo Recorrente To-
pazio Brasil Empreendimento Imobiliario SPE Ltda, e o Dr. Marcelo de Andrade
Tapai, pelo Recorrido Carlos Tukamoto.

Brasilia, 24 de agosto de 2016. (data de julgamento). Min. Paulo de Tarso San-
severino, relator.

RELATORIO — O Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Trata-
-se de recurso especial interposto por Topazio Brasil Empreendimento Imobiliario
Spe Ltda em face de acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim
ementado: Compromisso de venda e compra de imovel novo — Atraso na entrega
a ser ressarcido até o efetivo recebimento das chaves — Imposicdo unilateral de
comissdo de corretagem sem possibilidade de recusa pelo comprador — Venda ca-
sada configurada — De rigor o ressarcimento ao autor do valor desembolsado a este
titulo — Auséncia de contraio descritivo dos servicos que permitiriam cobranca
de laxa de assessoria imobilidria — Devolucao da quantia mantida — Inteligéncia
do art. 39, 1, da Lei 8078-90 — Ilicito civil que determina a obrigacao de pagar tal
quantia ao consumidor com juros e correcdo monetdria independentemente de
ter sido o pagamento efetuado a outrem — Atraso deveras previsivel e comum em
negocios de tal natureza, ja compensado pela indenizacao mensal — Dano moral
indenizavel ndo configurado — Litigantes que foram vencidos em substancial parte
das pretensdes — Manutencao da divisao das custas e despesas processuais e que
cada qual remunere seus proprios patronos de rigor — Recurso do autor parcial-
mente provido para impor a devolucao da taxa de corretagem com juros de 1% ao
més a partir da citacdo e correcao monetdria pela tabela pratica do TJSP a partir do
desembolso e recurso da ré desprovido. (fl.)

Opostos embargos de declaracio, foram rejeitados (fls.).

Em suas razoes, a recorrente alega violacdo dos arts. 14, 18 e 39, inc. I, do CDC,
dos arts. 267, inc. VI, do CPC, e dos arts. 265, 724 e 725 do CC, além de divergén-
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cia jurisprudencial, sob os argumentos de: (a) ilegitimidade passiva da incorpora-
dora; (b) inexisténcia de solidariedade entre a construtora e a sociedade corretora;
(¢) inexisténcia de vicio do produto ou fato do produto ou servico; (d) existéncia
de empreendimentos de outras corretoras no stand de vendas; (e) inocorréncia de
venda casada,; (f) clareza da informacao publicitdria e contratual; (g) legalidade da
transferéncia ao consumidor do encargo da comissdo de corretagem; (h) “praxe
comercial na venda de imodveis novos”; e (i) efetiva prestacdo dos servicos de cor-
retagem e de assessorial técnico-imobiliaria (SATI).

Aduz, também, divergéncia jurisprudencial, citando acérdaos dos Tribunais de
Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais e do Rio de Janeiro,
bem como acordao desta Corte Superior.

Contrarrazoes as fls..

O recurso especial foi admitido pelo Tribunal de origem como representativo
da controvérsia (cf. fls.) e encaminhado a esta Corte Superior, tendo sido distribu-
ido 2 minha relatoria.

Tendo em vista a multiplicidade de recursos identificados pelo Tribunal de ori-
gem com fundamento em idéntica controvérsia, decidi afetar o presente recurso
a 2.* Sec. para, nos termos do art. 543-C do CPC, uniformizar do entendimento
sobre a legitimidade passiva da incorporadora (promitente vendedora) para res-
ponder pela restituicdo da comissdo de corretagem e da taxa de servico de assesso-
rial técnico-imobilidria (SATI), sob o fundamento de abusividade da transferéncia
desses encargos ao consumidor (tema 939).

Tendo em vista a multiplicidade de reclamacdes que estavam aportando nesta
Corte Superior, determinei extensiao do sobrestamento de recursos aos Juizados
Especiais (cf. fl.).

Posteriormente, nos autos da MC 25.323/SP, o sobrestamento foi estendido
para todas as acdes pendentes sobre o tema.

Intervieram na lide recursal, na qualidade de amici curiae, a Defensoria Publica
da Uniao — DPU, a Uniao — Fazenda Nacional, a Associacdo Brasileira de Incor-
poradoras Imobilidria — ABRAINC, o Sindicato da Industria da Construcao Civil
da Grande Florianépolis — SINDUSCON/FPOLIS e o Sindicato da Industria da
Construcao Civil de Grandes Estruturas no Estado de Sao Paulo — SINDUSCON/
SP. O Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores — IPDCON, embora admitido
como amicus curiae, ndo se manifestou a respeito da questao afetada (cf. f1.).

A Defensoria Publica da Unido opinou pela legitimidade passiva das incorpo-
radoras (cf. fls.).

A Unido opinou pela invalidade da clausula que transfere ao consumidor a
obrigacao de pagar a comissdo de corretagem (cf. fls.).

Por sua vez, a ABRAINC (fls.) e o SINDUSCON - FPOLIS (fls.), opinaram pela
ilegitimidade passiva das incorporadoras.
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O SINDUSCON - SP manifestou pela legalidade da transferéncia da obrigacao
para o consumidor, pela legalidade da SATT e pela prescricao trienal da pretensao
de restituicdo do valor pago a titulo de comissao de corretagem.

O Ministério Publico Federal, como custos legis, ofereceu parecer sintetizado
nos termos da seguinte ementa:

— Recurso especial submetido ao regime dos recursos repetitivos,nos termos do
art. 543-C, do CPC, e da Res. STJ 8/2008,que aponta violacio aos arts. 256, 265,
724 e 725, todos do CC,267, VI, do CPC, e dissidio jurisprudencial.

— Tese para os efeitos do art. 543-C, do CPC: “legitimidade passive da incor-
poradora (promitente vendedora) para responder pela restituicao da comissao de
corretagem e da taxa de servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI), sob o
fundamento da abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor”.

— Flexibilizacdo dos requisitos de admissibilidade em atencado ao interesse pu-
blico sobre a tese do recurso repetitivo, devendo ser mitigada a incidéncia das
simulas 5 e 7, do STJ, em analise preliminar.

— Acerca do caso concreto, verifica-se que o acordao recorrido nao infringiu
o disposto no art. 535, do CPC, pois trouxe fundamentacio clara e suficiente
para dirimir a controvérsia integralmente, embora desfavoravel aos interesses do
Recorrente,0 que nio caracteriza prestacio jurisdicional deficiente.

— Tese fixada: o dever de transparéncia obriga o vendedor a estabelecer expli-
citamente cldusula que obriga o consumidor a assumir quaisquer encargos, legais
ou consensuais, mesmo que tais cobrancas sejam praxe do mercado local, sendo
ilegal a imposicao do pagamento de comissao de corretagem e taxa de assessorial
imobilidria (SATI) sobre contrato de servicos de corretagem do qual o consumidor
nao anuiu, requereu expressamente ou lhe foi diminuida a possibilidade de con-
testar, como se dd nos contratos de adesdo, restando configurada a venda casada
(pratica abusiva) quando tais cobrancas sao condicionantes do negocio juridico,
sendo, nessas hipoteses, devida a restituicao dos referidos encargos ao consumi-
dor, pela construtora/incorporadora e pelo corretor/imobilidria, obrigados em so-

lidariedade.

— Parecer pelo improvimento do recurso especial. (fls.) No dia 09.05.016, foi re-
alizada audiéncia publica sobre o tema da presente afetacao, tendo havido manifes-
tacao oral de 14 expositores, além do Ministério Publico Federal (cf. fls., apenso 1).

Paralelamente a este recurso, encontra-se afetado ao rito dos recursos especiais
repetitivos o REsp 1.551.986/SP, referente ao tema da ilegitimidade.

Referente ao mérito da controvérsia (tema 938), encontram-se afetados os se-
guinte recursos especiais representativos da controvérsia: 1.599.510/SP, 1.551.956/
SP, 1.599.511/SP, 1.599.618/SC e 1.602.800/DE

O recorrido Carlos Tukamoto apresentou nos autos parecer da lavra da Prof.?
Judith Maritins-Costa e do advogado Dr. Gustavo Haical (fls.).
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Por sua vez, a recorrente Topazio Empreendimentos apresentou parecer da
Prof.? Claudia Lima Marques (fls.).

Também houve apresentacdo dos seguintes pareceres em favor da tese das in-
corporadoras, nos autos do REsp 1.551.956/SP: Araken de Assis (fls.), ADA Pel-
legrini Grinover (fls.), Humberto Theodoro Jr. (fls.), Gustavo H. B. Franco (fls.).

O Ministério Publico Federal ofereceu alegacdes finais as fls., reiterando o pare-
cer de fls., exceto quanto a responsabilidade solidaria dos corretores pela restitui-
¢ao do valor da comissdo de corretagem, que entendeu nao cabivel.

E o relatério.

VOTO - O Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Eminentes
colegas. O presente processo, submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos,
envolve questao de extrema relevancia juridica, social e economica, que tem sido
objeto de milhares de demandas no Poder Judiciario brasileiro.

Inicio analisando a questdo afetada ao rito do art. 543-C do CPC (atuais arts.
1.036 ss. do CPC/2015), relativa a legitimidade passiva da incorporadora (pro-
mitente vendedora) para responder pela restituicdo da comissao de corretagem e
da taxa de servico de assessorial técnico-imobiliaria (SATI), sob o fundamento de
abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor.

Essa controvérsia diz respeito a uma das condicoes da a¢do, que se inserem na
categoria dos pressupostos de admissibilidade da tutela jurisdicional.

Segundo parte da doutrina processual brasileira, as condi¢des da acdo devem
ser aferidas em abstrato, com base nas alegacdes deduzidas pelo autor (‘in sta-
tu assertionis’) na peticdo inicial, eventualmente acompanhada de documentos,
aplicando-se a chamada teoria da assercao ou da prospeccao (prospettazione, na
Italia).

Essa teoria é esposada, no Brasil, por doutrinadores como Alexandre Freitas
Camara, Kasuo Watanabe e José Carlos Barbosa Moreira.

Por todos, basta transcrever a licio de Barbosa Moreira:

E conquista irreversivel da moderna ciéncia do processo a distincao entre o
mérito da causa e as chamadas ‘condicoes da acao’ (rectius: condicoes do legitimo
exercicio do direito de acdo).

No estadio atual da evolucédo cientifica, pode reputar-se descabida qualquer
confusio entre juizo de mérito — no qual se declara fundada ou infundada a pre-
tensao do autor, procedente ou improcedente o pedido —, e o juizo preliminar, em
que se apura a concorréncia daquelas condicoes, entre as quais se inclui a legiti-
matio ad causam.

Uma coisa é saber se o autor tem ou néo tem, na verdade, o direito que postula;
outra, bem diversa, é saber se ele estd ou nao habilitado a postuld-lo, a obter sobre
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a matéria o pronunciamento do 6rgao judicial, em sentido favoravel ou desfavora-
vel ao que pretende.

Tal diferenciacdo nao é apenas de ordem doutrindria: consagra-a — e é o que
mais importa — o nosso direito positivo. Basta lancar os olhos ao art. 267, VI, do
CPC [vide art. 485, VI, do CPC/2015], segundo o qual o processo se extingue, sem
julgamento do mérito, ‘quando nao concorrer qualquer das condicdes da acéo,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual’.

Para que o autor deva ser considerado parte legitima, ndo tem a menor relevan-
cia perquirir-se a efetiva existéncia do direito que ele alega. Nem sera possivel, ali-
as, antepor-se tal investigacao ao juizo sobre a presenca (ou auséncia) do requisito
da legitimidade, que é necessariamente, conforme se disse, preliminar. Averbar de
ilegitima a parte, por inexistir o alegado direito, é inverter a ordem logica da ativi-
dade cognitiva. A parte pode perfeitamente satisfazer a condicédo da ‘legitimatio ad
causam’ sem que, na realidade, exista o direito, a relacdo juridica material. Mais:
nao ha lugar para a verificacao dessa inexisténcia sendo depois que se reconheceu
a legitimidade da parte; so o pedido de parte legitima é que pode, eventualmente,
ser repelido no mérito, isto é, julgado improcedente.

O exame da legitimidade pois — como o de qualquer das ‘condicoes da acao —,
tem de ser feito com abstracdo das possibilidade que, no juizo de mérito, vao
deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente a
relacdo juridica que constitui a ‘res in judicium deducta’. Significa isso que o 6rgao
judicial, ao apreciar a legitimidade das partes, considera tal relacdo juridica ‘in sta-
tu assertionis’, ou seja, a vista do que se afirmou. Tem ele de raciocinar como quem
admita, por hipotese, e em cardter provisorio, a veracidade da narrativa, deixando
para a ocasido propria (o juizo de mérito) a respectiva apuracio, ante os elementos
de conviccao ministrado pela atividade instrutoria.

Nada disso, alids, representa novidade. Sob a vigéncia do Codigo anterior, e
até em data mais recuada, ja se sublinhava em sede doutrinaria a necessidade de
respeitar-se a sistemadtica acima descrita. Em classica monografia, publicada pela
primeira vez em 1939, prelecionava, com a clareza de sempre, MACHADO GUI-
MARAES: ‘Deve o juiz, aceitando provisoriamente as afirmacées feitas pelo autor
— ‘si vera sint exposita’ — apreciar preliminarmente as condicoes da acdo, julgando,
na auséncia de uma delas, o autor carecedor de ac¢do; so em seguida apreciara o
meérito principal — isto ¢, a procedéncia ou a improcedéncia da acao’ (A instancia
e a relacdo processual, in Estudos de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro-S.
Paulo, 1969, pag. 73).

A licao foi reiterada pelo inesquecivel processualista, em trabalho referente a
Careéncia de acao, onde recordava o ensinamento de LIEBMAN, contido em confe-
réncia que o mestre peninsular pronunciou quando de sua estada em nosso Pais,
‘verbis’: ‘... todo problema, quer de interesse processual, quer de legitimacao ad
causam, deve ser proposto e resolvido admitindo-se, provisoriamente e em via
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hipotética, que as afirmacdes do autor sejam verdadeiras; so nesta base é que se
pode discutir e resolver a questao pura da legitimacao ou do interesse’ (in Caréncia
de acao, publicada conjuntamente com Limites Objetivos do Recurso de Apelacio,
Rio de Janeiro, 1961, pag. 19).

Se quiséssemos recorrer aos subsidios da melhor doutrina estrangeira, verifica-
riamos sem dificuldade a perfeita coincidéncia das posicdes. Atente-se, v.g., neste
passo eloquente de Ugo Rocco:

[...]. (Legitimacdo para agir. Indeferimento de peti¢ao inicial. in:
Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 199/201)

Em sentido oposto a teoria da assercao, outra corrente doutrinaria igualmente
respeitavel, capitaneada por Candido Rangel Dinamarco, sustenta que as condi-
¢oes da acdo podem ser analisadas em juizo de cogni¢ao plena, nao ficando restrita
as alegacoes deduzidas pelo autor na inicial. E a chamada teoria da apresentacdo
ou da exposicao.

Na jurisprudéncia desta Corte Superior, prevalece a teoria da assercao, como se
verifica nos seguintes julgados:

Processual civil. Acdo rescisoria. Caréncia de acdo nao demonstrada.

— A ofensa a literalidade da lei confunde-se com o proprio mérito da rescisoria.
Havendo ofensa a literalidade da lei, o juizo é de procedéncia, e ndo de caréncia
da acao.

— Apenas a ilegitimidade de partes, a falta de interesse processual e a impossi-
bilidade juridica do pedido permitem o juizo de caréncia da acdo. Tais requisitos
devem ser constatados ‘in status assertionis’, isto é, segundo aquilo que foi alegado
na inicial, ndo estando demonstrados na hipotese.

Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 818.603/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, 3.* T., j. 19.08.2008, DJe
03.09.2008)

Processual civil e tributario. Acéo coletiva. Sindicato. Interesse de agir. Causa
de pedir. Exigéncia de descri¢ao pormenorizada da situacdo de todos os substitu-
idos. Descabimento.

1. Cuida-se, na origem, de Acdo Coletiva proposta por sindicato em favor de
servidores publicos da Universidade Federal de Pernambuco para que lhes seja
reconhecido o direito a incidéncia de Imposto de Renda sobre verbas remunera-
torias recebidas de forma acumulada por forca de decisao judicial, de acordo com
as tabelas e aliquotas vigentes a época em que deviam ter sido pagas, e a repeticao
do indébito.

2. O Tribunal a quo confirmou a sentenca que extinguiu o processo sem resolu-
¢do de mérito, por entender que nao ficou comprovado o interesse de agir.
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3. Inicialmente, constata-se que néo se configura a ofensa ao art. 535 do CPC,
uma vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a con-
trovérsia, tal como lhe foi apresentada.

4. E cldssica a concepcio de que o interesse de agir é identificado pela analise
do bindomio necessidade-utilidade. Em outras palavras, a aludida condicdo da acao
se faz presente quando a tutela jurisdicional se mostrar necessaria a obtencdo do
bem da vida pretendido e o provimento postulado for efetivamente util ao deman-
dante, proporcionando-lhe melhora em sua situacéo juridica.

5. Tem prevalecido na jurisprudéncia do STJ o entendimento de que a afericdo
das condicoes da acdo deve ocorrer in status assertionis, ou seja, a luz das afirma-
coes do demandante (Teoria da Assercao).

Nesse sentido: AgRg no AREsp 205.533/SP, rel. Min. Mauro Campbell Mar-
ques, 2.* T., DJe 08.10.2012; AgRg no AREsp 53.146/SP, rel. Min. Castro Meira,
22T, DJe 05.03.2012; REsp 1.125.128/R], rel. Min. Nancy Andrighi, 3.* T., DJe
18.09.2012.

6. Em acdes coletivas, é suficiente para a caracterizacdo do interesse de agir a
descricdo exemplificativa de situacoes litigiosas de origem comum (art. 81, 111, do
CDCQ), que precisam ser solucionadas por decisao judicial.

7. A exigéncia de que o autor arrole todas as acdes judiciais ajuizadas pelos
substituidos, nas quais teriam ocorrido em tese a tributacao indevida, é incom-
pativel com o microssistema do processo coletivo, em que prevalece a reparticao
da atividade cognitiva em duas fases, caracterizada pela limitacdo da cognicéo,
num primeiro momento, as questdes faticas e juridicas comuns as situacoes dos
envolvidos. Apenas posteriormente, em caso de procedéncia do pedido, é que a
atividade cognitiva ¢ integrada pela identificacao das posicoes individuais de cada
um dos substituidos (Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela cole-
tiva de direitos, Teori Albino Zavascki, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 162).

8. Portanto, é prescindivel que a causa de pedir da acdo coletiva propriamente
dita (primeira fase cognitiva) contemple descricdo pormenorizada das situacoes
individuais de todos os servidores que supostamente foram submetidos a paga-
mento indevido de Imposto de Renda.

9. Recurso Especial provido.

(REsp 1.395.875/PE, rel. Min. Herman Benjamin, 2.* T., j. 20.02.2014, DJe
07.03.2014, sem grifos no original)

Deve-se, portanto, analisar a questao da legitimidade das incorporadoras com
base na teoria da assercao.

Nessa linha, considerando, em tese, as alegacdes dos consumidores, observa-se
nesse tipo de demanda a afirmacédo de que o consumidor compareceu a um estande
de vendas com o objetivo de comprar um imovel, mas acabou sendo obrigado a ar-
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car com os custos dos servicos de corretagem prestados por corretores escolhidos
pela incorporadora.

Confira-se, a propésito, o seguinte trecho da inicial dos presentes autos:

No dia em que o autor esteve presente no stand de vendas da ré, foi atendido
por um vendedor, funciondrio da Lopes, preposta da ré e responsavel pela vendas
das unidades, o qual apresentou o projeto do empreendimento, o preco e as formas
de pagamento.

O vendedor da Lopes, de apelido Passarela, informou que a unidade estava
a venda por RS 500.000,00 (quinhentos mil reais), conforme documento 14, o
que depois ele verificou néo ser verdadeiro, pois conforme contrato o real valor
da unidade era RS 487.175,00 (quatrocentos e oitenta e sete mil, cento e setenta
e cinco reais — doc. 18), ou seja, havia uma diferenca de RS 12.825,00 (doze mil,
oitocentos e vinte e cinco reais).

Essa diferenca é justamente o que a ré exigiu que o autor pagasse por um ser-
vico de corretagem imobiliaria que néo foi contratado por ele, pois os corretores
de plantao que l4 estavam no stand de vendas nada mais sio do que meros ven-
dedores contratados pela empresa-ré (em relacao de prestacdo de servicos) para
realizarem a venda das unidades.

Nunca houve o pressuposto da intermediacao para aquisicao deste imovel, pois
o vendedor de nome Passarela, que atendeu o autor, nada mais é do que prestador
de servicos da Lopes, empresa contratada pela Topazio (Lucio/Cyrela). (fls. 7

Analisando-se essas alegacoes, em tese, com base na teoria da assercao, cumpre
indagar se, caso sejam verdadeiras as alegacoes do autor, a incorporadora poderia
ser condenada a ressarcir os valores pagos a titulo de corretagem?

A primeira vista, pode parecer que caberia ao corretor figurar no polo passivo
da relacao processual, pois foi quem recebeu os valores diretamente do consu-
midor.

Contudo, analisando-se as alegacdes dos consumidores, néo se observa nenhu-
ma insurgéncia quanto a existéncia de um contrato de corretagem e a necessidade
de se remunerar o corretor pelos servicos prestados.

A questao suscitada pelos consumidores se limita a estabelecer quem deve as-
sumir o encargo dessa remuneracao.

Sob a ética dos consumidores, a corretagem foi contratada pela incorporadora,
de modo que esta é quem deveria responder por esse encargo.

Por decorréncia logica, para que o encargo recaia sobre a incorporadora, deve-
-se admitir o ajuizamento da demanda contra esta, ou seja, reconhecer a legitimi-
dade passiva ad causam .

Observe-se o raciocinio acima se limita a questao da legitimidade passiva, pois
a analise da efetiva obrigacdo de ressarcir os consumidores é questao de mérito, a
ser enfrentada em outra oportunidade.
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De outra parte, com relacdo aos custos do servico de assessorial imobiliaria
(SATT), os consumidores também alegam que se trata de servico contratado pela
incorporadora, mas com encargo transferido para consumidores.

Confira-se, a propdsito, o seguinte trecho da peticao inicial destes autos:

E néo foi so, pois além da imposicdo do pagamento de uma comissio de corre-
tagem, fora imposto ao autor o pagamento de mais R$ 2.397,30 (dois mil, trezen-
tos e noventa e sete reais e trinta centavos), a titulo de SATI (Servico de Assessoria
Técnico imobilidria); servico este como condicdo ‘sine qua non’ para celebraciao
do negocio juridico.

O autor chegou a questionar o pagamento dessas comissoes de corretagem e
da SATI, haja vista néo ter contratado qualquer pessoa para encontrar esse em-
preendimento, mas como resposta foi informado que o pagamento das comissoes
de corretagem pelos compradores era uma praxe no mercado imobiliario, e que o
pagamento da SATT era imprescindivel para a concretizacao do negdcio que seria
firmado junto a ré, e que caso ele discordasse desse pagamento, nao haveria conti-
nuidade no atendimento. (fl.)

As alegacdes deduzidas pelos consumidores com relacao a SATI, portanto, sao
semelhantes, as afirmacoes feitas a respeito da comissdo de corretagem, devendo-
-se adotar, portanto, a mesma solucéo, admitindo-se a legitimidade passiva da in-
corporadora.

Propde-se, portanto, a consolidacao da tese nos seguintes termos:

Legitimidade passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condicao de promiten-
te-vendedora, para responder pela restituicdo ao consumidor dos valores pagos a
titulo de comissao de corretagem e de taxa de assessorial técnico-imobilidria, nas
demandas em que se alega pratica abusiva na transferéncia desses encargos ao
consumidor.

Nao se incluiu na tese a legitimidade passiva soliddria das construtoras, como
sugerido pelo Ministério Publico Federal, porque a afetacdo se limitou a responsa-
bilidade das incorporadoras.

Ademais, nos casos em que a incorporadora contrata uma construtora autono-
ma (ndo integrante de seu grupo econdmico) para executar a obra, seria questio-
navel a legitimidade desta para responder pela restituicao da comissao de correta-
gem, por ser fato completamente estranho ao servico de construcao civil prestado.

Também nio se incluiu na tese a legitimidade passiva soliddria da empresa
imobilidria, do corretor ou do assessor que recebeu diretamente do consumidor
os valores correspondentes a comissao de corretagem e a assessorial imobilidria.

Essa omissdo atende aos limites do tema afetado, bem como as circunstancias
faticas dos casos concretos submetidos a julgamento, pois, em nenhum dos dois
recursos especiais paradigmas do tema da legitimidade, houve ajuizamento contra
a imobiliaria, o corretor ou o assessor.

STJ - REsp 1.551.951/SP - Comentario por MarceLo Terra e José CArLos BapTisTA PuoLl.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 309-321. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

319



320

Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

Nada, impede, contudo, que os Tribunais de origem, verificando multiplicidade
de recursos sobre as questoes nao abordadas neste voto, encaminhem novos recur-
sos especiais representativos da controvérsia — RRC a esta Corte Superior, ou pro-
movam a instauracao de incidente de resolucio de demandas repetitivas — IRDR.

Fixada a tese, passo a andlise do recurso especial interposto pela recorrente,
Topazio Brasil Empreendimento Imobiliario Spe Ltda.

Inicialmente, aplica-se a tese firmada neste voto para se reconhecer a legitimi-
dade da incorporadora para figurar no polo passivo da presente lide.

Quanto a polémica central do presente recurso, aplicam-se as teses firmadas
nesta sessao de julgamento, no REsp 1.599.511/SP (tema 939), abaixo transcritas:

1. Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a
obrigacao de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de promessa de com-
pra e venda de unidade autonoma em regime de incorporacao imobilidria, desde
que previamente informado o preco total da aquisicao da unidade autonoma, com
o destaque do valor da comissdo de corretagem.

2. Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de assessoria
técnico-imobiliaria (SATT), ou atividade congénere, vinculado a celebracao de pro-
messa de compra e venda de imovel.

No caso, o juizo de origem havia determinado a restituicao apenas do valor
pago a titulo de SATIL.

Na apelacdo do consumidor, o Tribunal de origem ampliou a procedéncia dos
pedidos para determinar, também, a restituicdo da comissao de corretagem.

Esse entendimento do Tribunal a quo estd em dissonancia com a tese n. 1,
acima listada, pois transferéncia do encargo da comissdo de corretagem para o
consumidor ¢ vélida, desde que cumprido o dever de informacao.

Destarte, o parcial provimento do recurso especial da incorporadora é medida
que se impde, para que sejam restaurados os comandos da sentenca.

Ante o exposto, voto no seguinte sentido:
(1) fixar a seguinte tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

Legitimidade passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condicao de promitente-
-vendedora, para responder pela restituicao ao consumidor dos valores pagos a titulo
de comissao de corretagem e de taxa de assessorial técnico-imobilidria, nas deman-
das em que se alega pratica abusiva na transferéncia desses encargos ao consumidor.

(ii) dar parcial provimento ao recurso especial para restaurar os comandos da
sentenca.

E o voto.

VOTO-VENCIDO - O Sr. Min. Luis Felipe Salomao: Senhor Presidente, na
questdo da legitimidade, peco a Vossa Exceléncia que faca constar que fico venci-
do, entendendo que a questdo se envolve com o mérito.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO - 2.? Sec.; ntimero do registro: 2015/0216201-2;
processoeletronico;REsp 1.551.951/SP;numerosdeorigem:00377442220128260224,
2240120120377441,377442220128260224; pauta: 24.08.2016; julgado: 24.08.2016;
relator: Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino; Presidente da Sessdo: Exmo. Sr.
Min. Raul Aratjo; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Mauricio Vieira
Bracks; Secretaria: Bela. Ana Elisa De Almeida Kirjner.

AUTUACAOQO - Recorrente: Topazio Brasil Empreendimento Imobiliario Spe
Ltda — Advogados: Carla Maluf Elias e outros, Danilo de Barros Camargo — Recor-
rido: Carlos Tukamoto — Advogados: Julio Cesar Alves, Marcelo de Andrade Tapai
e outros — Soc. De Adv.: Tapai Sociedade de Advogados e outros — Interessado:
Defensoria Publica da Unido — “Amicus Curiae” — Advogado: Defensoria Publi-
ca da Uniao — Interessado: Associacao Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias —
ABRAINC - “Amicus Curiae” — Advogados: Flavio Luiz Yarshell, Elizandra Mendes
de Camargo da Ana — Interessado: Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores
— IPDCON - “Amicus Curiae” — Advogados: Islaynne Grayce de Oliveira Barreto,
Everton Medeiros Dantas — Interessado: Sindicato da Industria da Construcao Civil
da Grande Florianopolis — SINDUSCON — FPOLIS - “Amicus Curiae” — Advoga-
dos: Diogo Bonelli Paulo, Marcus Vinicius Motter Borges e outros — Interes. : Sindi-
cato da Industria da Construcio Civil de Grandes Estruturas No Estado de Sao Pau-
lo — “Amicus Curiae” — Advogado: Jose Carlos Baptista Puoli — Interessado: Fazenda
Nacional — “Amicus Curiae” — Advogado: Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Assunto: Direito Civil — Coisas — Promessa de Compra e Venda.

SUSTENTACAO ORAL — Sustentaram oralmente o Dr. Rubens Carmo FElias
Filho, pelo Recorrente Topazio Brasil Empreendimento Imobiliario SPE Ltda, e o
Dr. Marcelo de Andrade Tapai, pelo Recorrido Carlos Tukamoto.

CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.* Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sesséo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Secao, por unanimidade, no caso concreto, deu parcial provimento ao recur-
so especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foi fixada a seguinte tese: “Legitimida-
de passive “ad causam” da incorporadora, na condicdo de promitente-vendedora,
para responder a demanda em que é pleiteada pelo promitente-comprador a resti-
tuicao dos valores pagos a titulo de comissdo de corretagem e de taxa de assessoria
técnico-imobiliaria, alegando-se pratica abusiva na transferéncia desses encargos
ao consumidor”.

Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-
nha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Vencido, apenas quanto a tese repetitiva, o Sr. Min. Luis Felipe Salomao.
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STJ - REsp 1.551.956/SP - 2.* Segdo - j. 24.08.2016 - v.u.
- rel. Paulo de Tarso Sanseverino - DJe 06.09.2016 - Area
do Direito: Processual; Civil; Consumidor.

PRESCRICAO - Ocorréncia - Incorporagio imobiliaria — Restituicdo dos
valores pagos a titulo de corretagem ou de servico de assisténcia técnico
-imobiliaria sobre a venda de unidade auténomas em estande de vendas
- Demanda proposta mais de trés anos depois da celebracdo do contrato
- Entendimento sujeito ao rito dos recursos repetitivos.

Veja também Jurisprudéncia
e Conteudo Exclusivo Web: JRP\2016\7644.

REsp 1.551.956 — SP (2015/0216171-0).

Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

Recorrente: Gafisa S/A — advogados: Renato Napolitano Neto e ou-
tros; Humberto Gordilho dos Santos Neto e outros; Daniel Russo
Checchinato e outros.

Recorrida: Imara Assaf Andere — advogados: Fernando Cesar Hannel
e outros.

Interessados: Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias
— Abrainc — “Amicus Curiae” — advogados: Flavio Luiz Yarshell e
outros; Elizandra Mendes de Camargo da Ana; Defensoria Publica
da Uniao — “Amicus Curiae”; Unido — “Amicus Curiae”; Conselho
Federal de Corretores de Imoveis — Cofeci — “Amicus Curiae” — ad-
vogada: Marli Aparecida Sampaio; Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor — “Amicus Curiae” — advogados: Andrea Lazzarini Sa-
lazar e outros, Mariana Ferreira Alves, Claudia de Moraes Pontes
Almeida e outros; Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores
— IPDCON - “Amicus Curiae” — advogados: Islaynne Grayce de
Oliveira Barreto, Everton Medeiros Dantas, Sindicato da Industria
da Construcdo Civil

do Estado do Rio Grande do Norte — “Amicus Curiae” — advo-
gados: Frederico Araujo Seabra de Moura e outros, Gabrielle
Trindade Moreira de Azevedo, Sindicato das Empresas de Compra
Venda Locacao e Administracao de Imoveis Residenciais e Comer-
ciais de Sao Paulo —"Amicus Curiae” — advogados: Luiz Rodri-
gues Wambier e outros, Associacao Cidade Verde — ACV — “Ami-
cus Curiae” — advogado: Gabriel de Moraes Correia Tomasete;
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Camara Brasileira da Industria da Construcdo — “Amicus Curiae’
— advogados: Maria Luisa Barbosa Pestana Guimardes e outros,
Sindicato da Industria da Construcao Civil da Grande Floriano-
polis — Sinduscon — Fpolis — “Amicus Curiae” — advogados: Diogo
Bonelli Paulo e outros.

Ementa:'* Recurso especial repetitivo. Direito civil e do consumidor. Incor-
poracdo imobilidria. Venda de unidades autonomas em estande de vendas. Cor-
retagem. Servico de assessoria técnico-imobilidria (Sati). Cldusula de transfe-
réncia da obrigacao ao consumidor. Prescricdo trienal da pretensdo. Enriqueci-
mento sem causd.

1. Tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

1.1. Incidencia da prescricdo trienal sobre a pretensdo de restituicao dos
valores pagos a titulo de comissdo de corretagem ou de servico de assisténcia
técnico-imobilidria (SATID), ou atividade congenere (art. 206, § 3.°, IV, CC).

1.2. Aplicacdo do precedente da Segunda Secdo no julgamento do REsp
1.360.969/RS, concluido na sessao de 10/08/2016, versando acerca de situacdo
andloga.

2. Caso concreto:

2.1. Reconhecimento do implemento da prescricao trienal, tendo sido a de-
manda proposta mais de trés anos depois da celebracdo do contrato.

2.2. Prejudicadas as demais alegacdes constantes do recurso especial.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO - Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indica-
das, decide a Egrégia 2.* Sec. do STJ, por unanimidade, no caso concreto, dar pro-

323

vimento ao recurso especial para decretar a extin¢ao do processo, com resolucao
do mérito, em face do reconhecimento do implemento da prescricéo trienal, nos

termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foi fixada a seguinte tese:

“Incidéncia da prescricao trienal sobre a pretensdo de restituicdo dos valores
pagos a titulo de comissdo de corretagem ou de servico de assisténcia técnico-

-imobilidria (SATI), ou atividade congénere (art. 206, § 3.°, IV, CC)”. Os Srs. Min.
Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco

1. Nota do Editorial: O inteiro teor deste acérdao esta disponivel no site do Tribunal

[www.stj.jus.br], para os assinantes do RT Online [www.revistadostribunais.com.br],

e na versio eletronica disponivel em Thomson Reuters ProView.

2. Nota do Editorial: O contetdo normativo no inteiro teor do acordao esta disponibili-

zado nos exatos termos da publicacio oficial no site do Tribunal.
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Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha e Luis Fe-
lipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Sustentaram oralmente o Dr. Carlos Mario da Silva Velloso Filho, pela Re-
corrente Gafisa S/A, e o Dr. Fernando Cesar Hannel, pela Recorrida Imara Assaf
Andere.

Brasilia, 24 de agosto de 2016. (data de julgamento). Min. Paulo de Tarso San-
severino, relator.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 22 Sec; numero do registro:
2015/0216171-0; processo eletronico; resp 1.551.956/sp; numeros de origem:
00377442220128260224, 00507552920128260577, 01907347920128260100,
507552920128260577; pauta: 22.06.2016; julgado: 22.06.2016; relator: Exmo.
Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino; Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Min. Raul
Aratjo; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Pedro Henrique Tavora
Niess; Secretaria: Bela. Ana Elisa de Almeida Kirjner.

AUTUACAO - Recorrente: Gafisa S/A — Advogados: Renato Napolitano Neto e
outros, Humberto Gordilho dos Santos Neto e outros, Daniel Russo Checchinato
e outros — Recorrido: Imara Assaf Andere — Advogado: Fernando Cesar Hannel e
outros — Interes.: Associacao Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias — Abrainc
— “Amicus Curiae” — Advogados: Flavio Luiz Yarshell e outros, Elizandra Mendes
de Camargo da Ana — Interessado: Defensoria Publica da Unido — “Amicus Curiae”
— Interessado: Unido — “Amicus Curiae” — Interessado: Conselho Federal de Cor-
retores de Imoveis — Cofeci — “Amicus Curiae” — Advogada: Katia Vieira do Vale
— Interessado: Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — “Amicus Curiae” —
Advogado: Andrea Lazzarini Salazar e outros — Advogada: Mariana Ferreira Alves
— Interessado: Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores — Ipdcon — “Ami-
cus Curiae” — Advogados: Islaynne Grayce de Oliveira Barreto, Everton Medeiros
Dantas — Interessado: Sindicato da Industria da Construcao Civil do Estado do Rio
Grande Do Norte — “Amicus Curiae” — Advogados: Frederico Aratjo Seabra de
Moura e outros, Gabrielle Trindade Moreira de Azevedo — Interessado: Sindicato
das Empresas de Compra Venda Locaciao e Administracdo de Imoveis Residenciais
e Comerciais de Sao Paulo — “Amicus Curiae” — Advogado: Luiz Rodrigues Wam-
bier e outros — Interessado: Associacdo Cidade Verde — Acv — “Amicus Curiae”
Advogado: Gabriel de Moraes Correia Tomasete — Interessado: Camara Brasileira
da Industria da Construcao — “Amicus Curiae” — Advogado: Maria Luisa Barbosa
Pestana Guimaries e outros — Interessado: Sindicato da Industria da Construcao
Civil da Grande Florianopolis — Sinduscon — Fpolis — “Amicus Curiae” — Advoga-
do: Diogo Bonelli Paulo e outros.

Assunto: Direito do Consumidor — Responsabilidade do Fornecedor — Indeni-
zacdo por dano Material.
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CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.2 Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado o julgamento conforme despacho proferido pelo Sr. Ministro Relator,
com previsdo de inclusdo na pauta da sessiao de 10.08.2016.

RELATORIO — O Exmo. St. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Trata-se
de recurso especial interposto por Gafisa S/A em face de acordao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, assim ementado:

Compromisso de venda e compra de bem imovel. Acao de indenizacdo por
danos materiais.

1.— Corretagem e taxa de “servicos de assessoria técnico-imobilidria” (SATT).
Prescricdo, quanto ao pedido de devolucao dos valores, inocorrente. Decurso do
prazo de 05 (cinco) anos nao operado entre o pagamento e a restituicao das taxas.
Incidéncia do disposto no art. 206, par. 5.°, inc. I, do CC.

2.— Cobranca da verba de corretagem e Taxa Sati. Inadmissibilidade.

Profissionais, na espécie, que se ocuparam da intermediacdo do negocio em be-
neficio exclusivo da empreendedora. Nao identificacdo, ainda, da natureza pessoal
exigivel para a cobranca intentada.

Autora, na hipotese, que desconhecia as condicoes técnicas dos profissionais
responsaveis pelos esclarecimentos prestados.

Pagamento das verbas, portanto, de atribuicdo da compromissaria-vendedora.
Precedentes.

3.— Taxa de cartorio. Cobranca dos valores. Possibilidade. Matéria reservada a
liberdade contratual. Montante, ademais, de pequena expressido econdmica quan-
do comparado ao valor da transacio.

Sentenca em parte reformada. Apelo parcialmente provido. (fl.)

Em suas razdes, a recorrente alega violacdao dos arts. 206, § 3.°, inc. IV, 427 e
724 do CC, além de divergéncia jurisprudencial, sob os argumentos de: (a) pres-
cricdo trienal; (b) existéncia de clausula expressa atribuindo ao comprador o en-
cargo da comissao de corretagem; (c) “praxe comercial na venda de imoveis no-
vos”; (d) livre pactuacdo das cobrancas de comissao de corretagem e de assessoria
imobiliaria (SATI).

Contrarrazoes as fls..

O recurso especial foi admitido pelo Tribunal de origem como representativo
da controvérsia.

Tendo em vista a multiplicidade de recursos identificados pelo Tribunal de ori-
gem com fundamento em idéntica controvérsia, determinei a afetacao do presente
recurso a 2. Sec., para, nos termos do art. 543-C do CPC, uniformizar do enten-
dimento sobre as seguintes questoes juridicas:
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(i) prescricdo da pretensao de restituicdo das parcelas pagas a titulo de comis-
sao de corretagem e de assessorial imobilidria, sob o fundamento da abusividade
da transferéncia desses encargos ao consumidor;

(i1) validade da cldausula contratual que transfere ao consumidor a obrigacdo
de pagar comissdo de corretagem e taxa de assessoria técnico-imobiliaria (SATI).

Habilitaram-se como amici curiae nos presentes autos, em favor das incorpora-
doras: a Associacio Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias — Abrainc, o Sindica-
to da Industria da Construcdo Civil do Estado do Rio Grande do Norte — Sindus-
con/Rn, a Camara Brasileira da Industria da Construcdo — Cbic, e o Sindicato da
Industria da Construcao Civil da Grande Florianopolis — SINDUSCON — FPOLIS.

Em favor dos corretores e imobiliarias: o Sindicato das Empresas de Compra
Venda Locacdo e Administracdo de Imoveis Residenciais e Comerciais de Sao Pau-
lo — Secovi/Sp e o Conselho Federal de Corretores de Imoveis — COFECI.

Em favor dos consumidores: a Defensoria Publica da Unido — Dpu, a Unido —
Ministério das Cidades, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — Idec, o
Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores — Ipdcon e a Associacdo Cidade
Verde — Acv.

O Ministério Publico Federal ofereceu parecer sintetizado nos termos da se-
guinte ementa:

— Recurso especial submetido ao regime dos recursos repetitivos, nos termos
do art. 543-C, do CPC (correspondente ao art. 1.036, do nCPC), e da Resolucio
STJ n.° 8/2008, que aponta violacdo aos arts. 206, inc. IV, § 3.°, 427 e 724, todos
do CC/2002, além de dissidio jurisprudencial.

— Teses sugeridas para os efeitos do art. 543-C, do CPC (correspondente ao
art. 1.036, do NCPC):

(1) ausente disposicao especifica do prazo prescricional da acdo em que se
discute o pagamento indevido da comissdo de corretagem e da taxa SATI tanto
no CDC quanto no CC/2002, deve-se aplicar o prazo geral decenal, previsto no
art. 205, do CC/2002;

(i) é nula, porque manifestamente abusiva, a clausula prevista em contrato de
compromisso de compra e venda de imodvel que transfere ao promitente compra-
dor a responsabilidade pelo pagamento da comissao de corretagem e da taxa SATI,
e, bem assim, é nulo eventual contrato de adesao, acessorio aquele, que atribua ao
consumidor a obrigacdo de arcar com tais pagamentos.

— Acerca do caso concreto, verifica-se que o recurso especial, no tocante a di-
vergéncia jurisprudencial, ndo cumpriu as exigencies previstas no art. 541, para-
grafo unico, do CPC (correspondente ao art. 1.029, § 1.°, do NCPC), e no art. 255,
§ 2.°, do RIST]J.

— No mérito, tem-se que a acdo em que se busca a restituicdo de valor cobrado
indevidamente do consumidor a titulo de comissdao de corretagem e taxa SATI
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sujeita-se ao prazo prescricional comum do art. 205, do CC/2002, a contar da data
do desembolso, razdo pela qual a pretensiao da Recorrida nao se encontra prescrita.

— Ademais, ainda que estipulado no instrumento de compra e venda do imovel
que o pagamento da comissdo de corretagem e da taxa SATI ¢é de responsabilidade
da promitente compradora, a clausula que assim dispoe revela— se manifestamente
abusiva, portanto, nula de pleno direito, nos termos do art. 51, incs. I e IV, do CDC.

— Parecer pelo conhecimento parcial do presente recurso especial, e, na parte
suscetivel de conhecimento, no mérito, pelo seu nao provimento . (fls. s.)

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo requereu (fls.) intervencéo no
procedimento recursal, na qualidade de amicus curiae.

O requerimento foi indeferido (fl.), com base no principio da unidade do Mi-
nistério Publico, suscitado pelo parquet federal a fl..

Houve embargos de declaracao (fls.), que se encontram pendentes de julga-
mento.

No dia 09.05.2016, foi realizada audiéncia publica sobre o tema da presente
afetacao, tendo comparecido quatorze (14) oradores, além do Ministério Publico
Federal, que expuseram seus posicionamentos, conforme registrado no apenso
n. 2 destes autos.

O Ministério Publico Federal, em alegacdes finais, reiterou as conclusoes do
parecer de fls. ss.

Paralelamente a este recurso, foram afetados conjuntamente ao rito dos recur-
Sos especiais repetitivos os seguinte recursos especiais representativos da contro-
vérsia: 1.599.510/SP, 1.599.511/SP, 1.599.618/SC e 1.602.800/DE

Relativamente ao tema da presente afetacéo, foram juntados aos autos parece-
res de diversos doutrinadores.

Em favor da tese sustentada pelas incorporadoras: Araken de Assis (Fls.), Ada
Pellegrini Grinover (Fls.), Humberto Theodoro Jr. (Fls.), Gustavo H. B. Franco
(Fls.), Claudia Lima Marques e Bruno N. B. Miragem (fls., do REsp 1.551.951/SP).

Em favor da tese sustentada pelos consumidores: Judith Martins-Costa e Gus-
tavo Haical (fls., do REsp 1.551.951/SP).

E o relatorio.

VOTO - O Exmo. St. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Eminentes co-
legas, trago a julgamento pelo rito dos recursos especiais repetitivos questao de
extrema relevancia juridica, social e econdomica, que tem sido objeto de milhares
de demandas no Poder Judicidrio brasileiro.

Inicio analisando uma questao preliminar que € a insurgéncia do Ministério

Publico do Estado de Sao Paulo contra o indeferimento da intervencdo como ami-
cus curide .
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A questao da recorribilidade da decisdo que indefere pedido de intervenc¢ao na
qualidade de amicus curiae encontra-se pendente de julgamento pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal no curso da ADI 3396/DF, rel. Min. Celso de Melo.

Porém, ndo é o caso de se aguardar o julgamento daquele recurso, pois a ques-
tao do recurso do amicus curiae sera decidida incidenter tantum , nao se tratando
do mérito da ADI.

Desse modo, impde-se firmar um posicionamento nesta sessao.

Por ora, proponho néo se admitir recurso da decisdo que indefere requerimento
de intervencdo como amicus curiae, na linha de julgado anterior da Corte Supre-
ma, abaixo transcrito:

Constitucional e processual civil. ‘Amicus curiae’. Pedido de habilitacdo nao
apreciado antes do julgamento. Auséncia de nulidade no acoérdao recorrido. Na-
tureza instrutdria da participacdao de ‘amicus curiae’, cuja eventual dispensa nao
acarreta prejuizo ao postulante, nem lhe da direito a recurso.

1. O ‘amicus curiae’ é um colaborador da Justica que, embora possa deter al-
gum interesse no desfecho da demanda, nao se vincula processualmente ao resul-
tado do seu julgamento. E que sua participacio no processo ocorre e se justifica,
nao como defensor de interesses proprios, mas como agente habilitado a agregar
subsidies que possam contribuir para a qualificacdo da decisdo a ser tomada pelo
Tribunal. A presenca de ‘amicus curiae’ no processo se da, portanto, em beneficio
da jurisdicao, ndo configurando, consequentemente, um direito subjetivo proces-
sual do interessado. 2.

A participacdo do ‘amicus curiae’ em acoes diretas de inconstitucionalidade no
STF possui, nos termos da disciplina legal e regimental hoje vigentes, natureza pre-
dominantemente instrutoria, a ser deferida segundo juizo do Relator. A decisao que
recusa pedido de habilitacio de amicus curiae ndo compromete qualquer direito
subjetivo, nem acarreta qualquer espécie de prejuizo ou de sucumbeéncia ao reque-
rente, circunstancia por si so suficiente para justificar a jurisprudéncia do Tribunal,
que nega legitimidade recursal ao preterido. 3. Embargos de declaracao nao co-
nhecidos. (ADI 3460 ED, rel Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 12.03.2015)

Acrescente-se que, no caso dos autos, houve ampla participacdo da sociedade,
mediante a realizacao de audiéncia publica e a admissao de manifestacoes escritas,
inclusive do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, de modo que o indeferi-
mento da intervencao ndo compromete a legitimidade do julgado a ser proferido
por esta Corte Superior.

Destarte, voto no sentido de nao conhecer dos embargos de declaracao opostos
pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Na sequéncia, passo a analise das teses afetadas.
1 — Teses:

As duas questdes afetadas ao rito do art. 543-C do CPC (atuais arts. 1.036 ss.
do CPC/2015) sao abaixo transcritas:
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(1) prescricdo da pretensao de restituicdo das parcelas pagas a titulo de comis-
sdo de corretagem e de assessorial imobilidria, sob o fundamento da abusividade
da transferéncia desses encargos ao consumidor;

(i) validade da cldausula contratual que transfere ao consumidor a obrigacao de
pagar comissdo de corretagem e taxa de servico de assessoria técnico-imobilidria
(SATI).

Por se tratar de questao prejudicial, inicio a analise do presente recurso especial
pela definicao do prazo prescricional aplicavel a espécie.

1.1. Prazo de prescricéo:
O acordao recorrido entendeu que o prazo prescricional aplicavel seria o quin-

quenal (5 anos), previsto no art. 206, § 5.°, I, do CC, nao se tendo implementado
entre a data do pagamento e o momento da propositura da presente demanda.

A afirmacéo da incidéncia da prescricao quinquenal funda-se no fato de a co-
missdo de corretagem possuir valor liquido, previsto em instrument particular,
conforme previsto no art. 206, § 5.°, inc. 1, abaixo transcrito:

Art. 206. Prescreve.
8 5.° Em cinco anos:

I — a pretensao de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento pu-
blico ou particular;

Essa hipotese de prescricao deve ser descartada de plano por nao se tartar de
uma pretensdo de cobranca de comissao de corretagem ou do servico de assessoria
técnico-imobiliario (SATI), mas de uma pretensao restitutoria relativa a um paga-
mento alegadamente indevido.

A parte demandante, ora recorrida, entende que o prazo prescricional aplicavel
¢ o decenal (10 anos), estabelecido pelo art. 205 do CC como prazo geral para as
acoes pessoais por inexistir norma especifica a regular a presente situacao.

As empresas recorrentes sustentam a incidéncia da prescricdo trienal (3 anos),
prevista no art. 206, § 3.°, inc. IV, do CC, pois a pretensao dos consumidores esta-
ria fundada, em ultima analise, na alegacdo da ocorréncia de enriquecimento sem
causa ou de pagamento indevido, sendo o seguinte o enunciado normativo:

Art. 206. Prescreve.
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Deve-se, assim, estabelecer qual o prazo aplicavel, constituindo questdo bas-
tante controvertida na doutrina e na jurisprudéncia desta Corte.

Esta Segunda Secdo debateu profundamente essa questio no julgamento do
REsp 1.360.969/RS (sessdo de 10.08.2016, acordao pendent de publica¢ao) discu-
tindo o prazo prescricional incidente sobre a pretensio de repeticao do indébito
formulada por consumidor contra empresas de planos de satude, alegando-se a
abusividade de clausulas contratuais relativas ao reajuste de mensalidades.

Apos longo e proficuo debate, concluido na sessao de 10 de agosto de 2016,
prevaleceu o entendimento da maioria deste colegiado no sentido de ser hipotese
de prescricao trienal (3 anos), aplicando-se a regra especial do art. 206, § 3.°, inc.
IV, do CC, relativa a pretensao de ressarcimento do enriquecimento sem causa.

Embora tenha restado vencido, posicionando-me no sentido da aplicacao do
prazo geral de prescricao para as acdes pessoais (10 anos), peco vénia para aderir
a posiciao da maioria de molde a pacificar a questdo no ambito da Secio de Direito
Privado.

Com efeito, apesar de as duas posicoes (prescricdo trienal ou decenal) serem
bastante razoaveis, o voto do Min. Marco Aurélio Bellizze conseguiu explicitar
os motivos pelos quais a melhor solucéo é efetivamente a aplicacdo da prescricao
trienal relativa a pretensao de ressarcimento do enriquecimento sem causa.

Tomo a liberdade de transcrever parte do seu voto proferido na sessao de julga-
mento, ressaltando que o acérdao ainda esta pendente de publicacao, verbis:

2. Qual o sentido do termo causa contido no instituto do enriquecimento sem
causa?

Outro ponto que chama a atencao, o qual volta e meia exsurge para a nossa
apreciacdo, e, por esse motivo, estd a merecer uma melhor reflexao, é a discussao
a respeito do enriquecimento sem causa, ora apresentado como principio (norte-
ador inclusive do exame da eficacia nos casos de anulacao do negocio juridico e
da resolucdo dos contratos) ora como instituto juridico (art. 884 e ss. do Codigo
Civil de 2002).

A doutrina moderna aponta pelo menos trés teorias para explicar o enrique-
cimento sem causa: a) a teoria unitaria da deslocacao patrimonial; b) a teoria da
ilicitude; e, ¢) a teoria da divisao do instituto.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, eminente civilista, professor da Univer-
sidade de Lisboa, explica os principais fundamentos de cada uma delas, em artigo
publicado pela Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, do qual reproduzo os seguintes excertos:

3. Configuracao dogmatica do instituto

A configuracio dogmatica do enriquecimento sem causa tem suscitado, porém,
certa controvérsia na doutrina, apontando-se as seguintes posicdes: a) teoria unitdria
da deslocacéo patrimonial; b) teoria da ilicitude; ¢) doutrina da divisao do instituto.
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3.1. A teoria unitdria da deslocacao patrimonial

De acordo com a tradicional doutrina unitaria da deslocacao patrimonial, sur-
gida quando da elaboracao do Codigo Civil alemao, a clausula geral de enrique-
cimento sem causa institui uma pretensao de aplicacao direta, bastando para tal,
Unica e simplesmente, a verificacdo de detencao injustificada de um enriqueci-
mento a custa de outrem.

Essa concepcao funda-se essencialmente na doutrina de Savigny, segundo a qual
a pretensao de enriquecimento se constitui sempre ao se verificar uma deslocacio
patrimonial sem causa, diretamente entre o enriquecido e o empobrecido, inde-
pendentemente da forma que se revista essa deslocacéo. Exigir-se-ia consequente-
mente que aquilo que produz o enriquecimento de uma pessoa tivesse pertencido
anteriormente ao patrimonio de outra, so assim podendo esta recorrer a acao de
enriquecimento. Tal regra valeria para todas as categorias de enriquecimento sem
causa, uma vez que o fundamento comum a todas elas seria a restituicido de tudo
o que saiu de determinado patrimonio. Para os partidarios dessa concepc¢io, nao
haveria consequentemente base para a criacdo de uma tipologia de pretensoes de
enriquecimento.

Assim, de acordo com essa teoria, o fundamento comum a todas as pretensoes
de enriquecimento residiria na oposi¢ao entre a aquisicdo de uma vantagem e a
legitimidade de sua manutencao.

Segundo tal concepcao, os casos tipicos de enriquecimento sem causa, espe-
cialmente previstos na lei, nada mais representariam do que uma mera enumera-
cao de exemplos caracteristicos. Fundamental em matéria de enriquecimento sem
causa é antes o conceito unitdrio de deslocac¢éo patrimonial, entendida como uma
transmissdo de bem de uma pessoa para outra, efetuada diretamente mediante
uma deslocacao de valor entre dois patrimonios. (...)

3.2. A teoria da ilicitude

A tradicional doutrina unitaria da desloca¢ao patrimonial entra, porém, em cri-
se apos o surgimento da obra de Fritz Schulz, na qual o autor apresenta a questao
juridica da aplicacao do instituto ao problema da intervencdo em bens ou direitos
alheios.

No entender de Schulz, a base do instituto do enriquecimento nao reside na
deslocacdo patrimonial sem causa juridica, mas antes numa acdo contrdria ao di-
reito, que o autor considera ser o conceito central na dogmatica do instituto. A seu
ver, existiria um principio de aplicacdo geral de que ninguém deveria obter um ga-
nho por intervencao ilicita num direito alheio, expressos em diversos preceitos do
Codigo. Desse principio resultaria que quem efetuasse uma intervencao objetiva-
mente ilicita no direito alheio deveria restituir o resultado dessa intervencao. (...)

Assim, pela referéncia a um conceito de ilicitude delitual, dirigida a acao,
Schulz aproxima o enriquecimento sem causa da responsabilidade civil, qualifi-
cando a obrigacdo de restituir o enriquecimento como uma sanc¢io para todo o
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tipo de comportamentos ilicitos. Entre eles incluir-se-iam o enriquecimento por
prestacao e o derivado de fato da natureza, existindo, no primeiro caso, uma ilicita
aceitacdo ou detencdo da coisa por parte do enriquecido e, no segundo caso, uma
intromissao equiparada a um comportamento ilicito.

Na doutrina de Schulz, o enriquecimento sem causa deixa assim de ser visto
como fundado nas deslocacoes patrimoniais sem causa e passa a ser considerado
com base na violacdo de um direito alheio.

..)
3.3. A doutrina da divisdo do instituto

Outra concepcio corresponde a doutrina da divisao do instituto do enriqueci-
mento em categorias autdnomas e distintas entre si. Essa doutrina tem essencial-
mente a sua origem nos trabalho de Walter Wilburg e Ernst Von Caemmerer.

A tese principal desses autores reside na divisao do instituto do enriquecimento
sem causa em duas categorias principais: uma relativa a situacoes de enriqueci-
mento gerada com base em uma prestacdo do empobrecido e outra abrangendo
as situacoes de enriquecimento nao-fundadas na prestacdo, atribuindo-se, nesta
altima, papel preponderante ao enriquecimento por intervencao.

A doutrina da divisao do instituto rompe completamente com o tratamento
dogmatico unitario do enriquecimento sem causa, que deixa inclusive de ser con-
siderado como sujeito a principios comuns ou a uma mesma ordenacio sistema-
tica. Efetivamente, de acordo com essa nova concepcdo, o enriquecimento por
prestacao passa a ser visto como um anexo do Direito dos contratos, inserido no
regime da transmissio dos bens, enquanto o enriquecimento por intervencio é
visto antes como anexo a um prolongamento da eficacia do direito de propriedade,
inserindo-se no ambito da protecéo juridica dos bens.

Na opinido de Wilburg, nunca fora demonstrado que as restituicoes fundadas
na realizacdo de uma prestacdo sem causa e as baseadas num enriquecimento sem
prestacao tivessem o mesmo fundamento, existindo antes entre elas uma perfeita
diferenciacdo de pressupostos, pelo que nao haveria qualquer possibilidade de as
reconduzir a um principio genérico comum. O enriquecimento por prestacdo seria
baseado num ato voluntario do seu autor, constituindo uma forma de impugna-
¢do juridica desse ato, sendo a base de tal impugnacao sobretudo o erro sobre a
causa juridica da sua prestacdo. Ja o enriquecimento nao-fundado numa prestacao
teria como fim a recuperacdo de um direito afetado pela aquisicao do enriquecido
(normalmente a propriedade), sendo, por isso, pretensao a um prolongamento da
eficacia desse direito. (...)

A teoria de Wilburg veio a ser desenvolvida por Ernst Von Caemmerer, que
parte do conceito central de “contetido de destinacao” na sua construcdo da teoria
do enriquecimento sem causa. O autor entende que a proibicao do enriquecimento
injustificado consiste apenas numa méxima de justica comutativa que se encontra
a um nivel de abstracéo tal, que carece de preenchimento pelo julgador, efetuado
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pela integracdo ao caso numa categoria especifica de enriquecimento sem causa.
Assim, apresenta uma tipologia de hipodteses de enriquecimento sem causa dis-
tinguindo entre o enriquecimento por prestacao (Leistungskondiktion), enrique-
cimento por intervencao (Eingriffskondiktion), enriquecimento por liberacao de
uma divida paga por terceiro (Ruckgriffskondiktion) e enriquecimento resultante
de despesas efetuadas em coisa alheia (Verwendungskondiktion). Essa tipologia
nao é, porém, fechada, na medida em que posteriores concretizacdes permitiriam
o surgimento de novas categorias. Tal tipologia constituiria o ponto de partida
para a construcdo de diversas pretensdes de enriquecimento, que nao apenas se
distinguiriam pelo seu objeto, mas também pelo no seu contetdo e extensao. (Re-
vista CEJ. N. 25. O enriquecimento sem causa no novo Codigo Civil Brasileiro.
Brasilia. Abr/Jun 2004. p. 25-27).

Pela leitura do artigo acima, percebe-se que a teorizacdo do instituto, na moder-
na doutrina alema, foi desenvolvida gradativamente, evoluindo a medida em que
se aprofundava o conceito de causa.

Em primeiro plano, partindo-se da teoria de Savigny (1849), nao se fazia dis-
tin¢do alguma (por isso chamada unitaria), tendo causa uma conotacio de fato na-
tural (causa no sentido de causa de atribuicdo patrimonial), simples deslocamento
de patrimonio.

Sucedeu-lhe a teoria da ilicitude de Schulz (1909), onde o instituto do enri-
quecimento sem causa pareceu ganhar uma feicao de principio juridico geral, por
meio do qual se sancionava a atuacdo contrdria ao direito (causa no sentido de
causa licita, legal ou conforme o direito).

Seguiu-se a teoria da divisao, na qual, basicamente, reconhecidas as origens
distintas das anteriores, a estruturacdo do instituto é apresentada de maneira mais
bem elaborada, abarcando o termo causa de forma ampla, subdividido, porém, em
categorias mais comuns (nao exaustivas), a partir dos variados significados que o
vocdbulo poderia fornecer.

Inicialmente, na proposta de Wilburg (1934), numa subdivisao mais abrangen-
te, onde o enriquecimento sem causa poderia ter origem em uma prestacio (como
dever anexo dos contratos) ou numa nao-prestacdo do empobrecido (como anexo
do direito de propriedade).

Posteriormente, desenvolvida por Caemmerer (1954), em quarto categorias
ainda mais especificas (enriquecimento por prestacdo, enriquecimento por inter-
vencdo, enriquecimento resultante de despesas efetuadas por outrem, enriqueci-
mento por desconsideracdo de patrimonio), num sistema aberto em que preten-
sdes outras poderiam surgir a partir das diversas abordagens (de objeto, conteudo
e extensdo) realizadas no universo do enriquecimento sem causa.

No Brasil, o instituto foi introduzido no projeto do Codigo Civil por obra do
Prof. Agostinho Alvim, sistematizador do Livro das Obrigacoes e, por isso, respon-
savel pela alteracdo substancial do titulo pertinente aos atos unilaterais, nele fazen-
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do incluir o enriquecimento sem causa, o pagamento indevido e a gestao de nego-
cios como fontes origindrias de obrigacoes decorrentes da declaracao unilateral da
vontade (cf. Exposicao de Motivos do Projeto de Codigo Civil, itens 21 e 22, 1).

Em artigo doutrindrio de referéncia sobre o instituto, publicado em maio de
1957, ele destaca as diferencas centrais entre o sistema classico, adotado pelo Co-
digo de 1916, e o moderno, defendido no seu Anteprojeto de Codigo de Obriga-
coes (arts. 143 e ss.), que viria a ser o precursor dos atos unilaterais assim como
dispostos no CC/2002.

Influenciado nao s6 pelo direito alemdo, como também pela doutrina suica,
francesa e italiana, para ele o conceito de causa, na teoria do enriquecimento, esta-
ria vinculado a nocéo de contrapartida, contraprestacdo, ou seja, aquilo que pode
explicar o enriquecimento (Revista dos Tribunais. V. 259. Ano 46. Sao Paulo. Maio
de 1957. Do enriquecimento sem causa. p. 25).

Pela relevancia dos seus fundamentos, inclusive historicos (para delimitar a
compreensao do instituto que se delineava), é interessante a transcricdo de alguns
dos seus excertos principais:

Do enriquecimento sem causa.

1) A acao de enriquecimento, ou “actio de in rem verso”, ndo é de largo uso
entre nos.

Isto deve-se, em parte, ao sistema do nosso Direito vigente, que permite até
mesmo se negue a existéncia da acdo de enriquecimento; e os que a admitem hao
de concordar em que somente podem fundamentd-la em fonte subsidiaria do direi-
to objetivo, e na mais remota de todas: principios gerais de direito.

Em muitos outros paises, ainda quando nao regulada por dispositivos especiais
a condenacio do enriquecimento injustificado, a literatura e a jurisprudéncia sao
mais abundantes, e a respectiva acio tem maior desenvolvimento. Todavia, pon-
dera um civilista, esta teoria, “apparemment si prometteuse”, nao é panacéia para
todos os casos.

2) Além do obstaculo, relativo ao nosso sistema, outro ainda existe a dificultar
o desenvolvimento da acdo de “in rem verso”, o qual reside na propria natureza
da condenacio do enriquecimento, pois os casos tipicos, os casos legitimos, que
autorizam a respectiva a¢do, nao sio frequientes, suposta a imprescindibilidade de
varios requisitos, exigidos pela disciplina da instituicao.

E muitas das hipoteses, havidas como de enriquecimento, na realidade nao o
sao e resolvem-se por outras regras.

3) A instituicdo, porém, considerada em si mesma, revela-se profundamente
justa e crista, porque visa a impedir o enriquecimento de alguém a custa de ou-
trem, sem justa causa, enriquecimento este que constituird uma fonte de opressao
na ordem privada, se a lei ndo remediar os casos. Acrescente-se que esta instituicao
nao apresenta a contrapartida existente no instituto da lesao, o que é debilitador
do contrato.
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4) O assunto relativo ao enriquecimento vem despertando interesse entre os
juristas modernos. Nao porque a condenacio do locupletamento injustificado seja
s6 dos nossos dias, certo, como é, que ela consta de muitos textos do Direito Ro-
mano largamente discutidos pelos monografista, ndo sendo menos exato que o
assunto preocupou filosofos e legisladores ainda mais antigos.

Todavia, a caracterizacao perfeita do enriquecimento sem causa, e, bem assim,
a sua ampliacdo, o aproveitamento de toda a sua energia, cujo resultado pratico é
a acdo, isto estd sendo obra dos juristas modernos, assim no campo da elaboracao
da teoria, como no de suas aplicacdes.

Demogue, ao prefaciar a obra de ilustre monografista sobre o assunto, refere-se
aos estudos dos juristas, neste setor, de vinte e cinco anos para cd, o que vale dizer,
a partir do comeco deste século, levando em consideracdo que a obra é de 1925.

O mesmo observa outro insigne civilista.

A fase moderna, porém, que se caracteriza pela condenacao do enriquecimento
sem causa, mediante um preceito legal de ordem genérica, comecou um pouco
antes, a saber com o Codigo Federal das Obrigacdes, 1881.

O Codigo Civil Alemao, promulgado em 1896, deu ao assunto grande impor-
tancia e desenvolvimento. Dai o ser muito citado a respeito.

Mas é posterior, de quinze anos, aquele Codigo suico, de 1881, que, no art. 70,
rompera com a tradicao, estatuindo, em formula genérica, a condenacao formal do
enriquecimento sem causa, com a consequente obrigacao de restituir. (...)

O sistema classico e as idéias renovadoras.

5) O sistema cldssico, ainda vigente na maioria dos paises, inclusive no nosso,
também condena o enriquecimento injustificado, porém o faz casuisticamente, ou
seja, procurando impedi-lo, onde quer que possa manifestar-se.

Ao sistema moderno filia-se o Codigo das Obrigacoes (suico) promulgado em
1911, como complemento do Codigo Civil (livro quinto). O art. 62 mantém, com
as mesmas palavras, o art. 70 do Codigo Federal das Obrigacoes, de 1881.

E ainda outros Cadigos, como o alemao, arts. 812 e segs., o soviético, consa-
grando a regra no art. 399, o japonés, o mexicano (tnico, queremos crer, na Amé-
rica do Sul e Central).

Ao sistema moderno pertencem, também, o nosso Anteprojeto de Codigo das
Obrigacdes, arts. 143 e segs., o Projeto de reforma do Codigo Civil Argentino, e
o Projeto Franco-Italiano, de Codigo das Obrigacdes, anterior a guerra, e hoje
abandonado.

6) Os Codigos que seguem o sistema tradicional procuram coibir o enriqueci-
mento sem causa, onde quer que se apresente. Donde se pode dizer que tal proibi-
cao informa todo o sistema.\

Exemplificam os civilistas, em geral, com os textos referentes a esses casos, dos
quais podemos apontar alguns, tendo em vista o nosso Codigo.
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O possuidor, ainda que de ma-fé, tem direito as despesas de producio e cus-
teio, o que impede o enriquecimento do proprietario reivindicante (Cédigo Civil,
art. 513). A solucao contraria so se justificaria como pena imposta ao possuidor de
ma-fé, o que escaparia as atribui¢oes normais do Direito Civil, entre as quais nao
se conta a de punir.

O possuidor, ainda que de ma-fé, nao responde pela perda da coisa, quando
prove que ela do mesmo modo se perderia se estivesse em maos do reivindicante
(Codigo Civil, art. 515). A solucdo contraria produziria enriquecimento injustifi-
cado para este. Caso semelhante nos depara o art. 1.332, relativo a responsabili-
dade do gestor.

Ideéntico é o ponto de vista do legislador ao estatuir sobre o pagamento indevi-
do (Codigo Civil, arts. 964 e segs.), sobre a indenizac¢ao por avulsao (Codigo Civil,
art. 541), sobre a atribuicdo da propriedade do especificador, em certos casos de
especificacdo irredutivel, a fim de evitar que, com a espécie nova, se enriqueca o
dono da matéria prima (Codigo Civil, art. 613). A lei aqui justifica a deslocac¢do do
direito, que passa do proprietdrio para o especificador, mas nao justifica a desloca-
¢éo patrimonial, uma vez que obriga este tltimo a indenizar.

Ainda: o reembolso das despesas feitas pelo gestor (Codigo Civil, art. 1.329), as
medidas contra o enriquecimento do incapaz, (Codigo Civil, art. 157, parte final),
e intimeros outros casos esparsos no Codigo Civil. (...)

7) Afora as hipoteses que a lei preveniu, onde o enriquecimento ¢ vedado, os
sistemas tradicionais regulam também a repeticdo do que foi pago, sem que o de-
vesse ser, sendo esta a mais ampla defesa contra o enriquecimento injustificado,
conquanto incompleta, aos olhos dos juristas modernos. (...)

8) O Codigo Civil Alemao chegou a formula do art. 812, apos uma evolucao
através das “condictiones”, que constavam do Projeto.

Tratava este das varias “condictiones”, do Direito Romano, terminando por
uma regra geral. Eram elas a “condictio ob rem” da qual a “condictio indebiti” era
uma aplicacio; a “condictio ob causam finitam”; a “condictio ob turpem causa” e,
finalmente, a “condictio sine causa”.

O Codigo [alemao] contentou-se com esta, porque, “sine causa”, querendo di-
zer sem causa que justifique, tal “condictio” dispensava as demais.

Alias, a “condictio sine causa” ja se assinalava esta mesma funciao no Direito
Romano.

O Cadigo Civil alemao aceito a “condictio sine causa” no seu sentido mais de-
senvolvido de modo a que correspondesse a formula desejavel para a condenacéo
do enriquecimento sem causa.

A expressao “de qualquer outro modo” é muito compreensiva e ampla, pois
abrange qualquer enriquecimento, abstracao feita de um fato do empobrecido.

Quando fala na restituicéo, o Codigo evita a palavra coisa, cujo sentido é mais
restrito.
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Finalmente, emprega a locucao “a custa de”, para o fim de alargar a compreen-
sdo do texto, porque, uma coisa é alguém enriquecer-se por fato de outrem (idéia
restrita); outra, é enriquecer-se a custa de outrem, o que pode prescindir de um
fato do empobrecido.

Esta é precisamente a razdo por que a locucdo “a custa de” que ndo constava do
Projeto, teve ingresso no Codigo.

Tal expressdo esta hoje consagrada: Codigo das Obrigacdes (suico), art. 62,
nosso Anteprojeto de Coédigo de Obrigacoes, art. 143 e outros diplomas.

Em Franca, sempre que se cogita de enriquecimento, é essa a expressao corren-
te: “au dépens de”, a comecar pela traducao do texto de Pomponio (“Digest”, 50,
17.206), que nos oferece o antigo autor.

9) E interessante notar que tem havido sempre aplicacio no que concerne a
condenacéo do enriquecimento sem causa.

A “condictio sine causa” ja tinha, no Direito Romano, sentido muito amplo.

Os civilistas, porém, nas formulas de que usam, ligam muitas vezes o enrique-
cimento a aquisicao de uma coisa.

M. 1. Carvalho de Mendonca, que alids pouco se ocupou do enriquecimento
sem causa, alvitrou uma formula, que lhe pareceu muito larga.

Todavia, ela reporta-se a qualquer fato do homem, que traga enriquecimento a
outrem.

Atualmente, porém, a formula desejavel ja nao é essa, uma vez que o enriqueci-
mento de alguém pode prescindir de um fato de outrem, razdo por que os Codigos
evitam de falar em fato de outrem, em suas formulas. (Revista dos Tribunais. V.
259. Ano 46. Sao Paulo. Maio de 1957. Do enriquecimento sem causa. p. 3-9).

Oportuno, também, o registro do pensamento do ilustre professor quando ele
passa a comentar a acao in rem verso em face do Direito Positivo daquela época em
contraste com o sistema moderno (ob. cit. p. 12-14):

Da “actio de in rem verso”. O fundamento da acdo.
13) Comecaremos a examinar o fundamento da acido de enriquecimento, ja
agora em face do Direito Positivo.

Diante dos sistemas que, através de uma regra geral, condenam, de modo ex-
plicito, o enriquecimento injustificado, como o suico e outros, ndo ha problema,
neste particular.

Supostos os fatos que autorizam o pedido, o seu fundamento estd no texto de
lei, expresso a respeito.

Mas, qual o fundamento, quando nao hd texto, como s6i acontecer, alids, na
grande maioria dos sistemas vigentes?
Essa questao separa os juristas em dois campos: uns, levados justamente por

esta auséncia de texto, negam a possibilidade de obter alguém aquilo com que
outrem se tenha enriquecido a sua custa.
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Negam a acdo de enriquecimento, de carater subsidiario.

E defendem o seu ponto de vista dizendo que o legislador, por meio de dispo-
sitivos expressos, fechou a porta ao enriquecimento, sempre que o quis impedir,
tendo, assim, esgotado os casos que entendeu de repudiar.

Certamente, o enriquecimento se manifestara, aqui ou ali, além dos casos previs-
tos; mas, se nao estiver condenado de modo explicito, estara, s por isso, justificado.

Poderd haver obrigacdo moral de devolver; outros falam em obrigacdo natural;
ndo obrigacéo juridica, e, por isso mesmo, ndo havera acao.

Aludindo a este ponto de vista, usa Ripert de uma imagem, figurando a con-
denacdo do enriquecimento como um rio subterraneo, que ninguém vé, e cuja
funcao é alimentar aqueles casos de enriquecimento, previstos pelo legislador.

E passa a examinar a tese.

Sao escassas as hipoteses previstas? Criam-se novas regras. For a dai, a devolu-
¢do serd cumprimento de obrigacao natural.

14) Os que negam que possa alguém reclamar com fundamento no enriqueci-
mento alheio, o fazem por entender que os casos de locupletamento encontram
sempre remédio na lei, através destes ou daqueles institutos, destas ou daquelas
normas explicitas. Se o caso ndo esta previsto em lugar nenhum, é que o legislador
0 quis tolerar.

15) Em Franca, a doutrina dos antigos escritores sobre o enriquecimento in-
justificado era escassa e, segundo Planiol, foram Aubry et Rau os primeiros que
procuraram sistematizar o assunto.

Quanto a jurisprudéncia, a acao era negada, até o célebre acordao de 15 de ju-
nho de 1892 (Cassacio), ao qual todos os civilistas se reportam, decisao essa que
foi o ponto de partida da mudanca de orientacio.

16) Na Italia, a questdo nao era pacifica, sob o Codigo de 1865.

Por ocasido dos trabalhos preparatorios do Codigo de 1942, Piola Caselli, da
Comissao da Assembléia Legislativa, falou de uma larguissima corrente orientada
no sentido da possibilidade da acao, o que deixa supor opinides em contrdrio, as
quais, alids, se refere Ugolino Anichini, em trabalho posterior ao Codigo (ob. cit.,
pag. 204).

Igualmente, um notavel professor da Universidade Catolica de Milao, escreven-
do depois que o Projeto, no art. 73, havia recomendado a a¢do de enriquecimento,
ainda se manifestava contrario a considerer o enriquecimento injustificado como
fonte autonoma de obrigacio:

“O noi andiamo erratti o la contraria opinione sovverte tutto il sistema delle
fonte delle obbligazioni”.

17) Entre nos, nao obstante os precedentes dos Codigos suico e alemao, segui-
dos tao de perto pelo Projeto Clovis, ndo quis o seu autor os imitar, neste ponto.
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E nessa idéia ele se manteve, pois continuou sempre contrario a uma formula
geral acerca do enriquecimento, por julgar isso desnecessario, como se vé da sua
explanacao sobre o assunto, em época bem posterior.

Em sua dissertacdo para concurso, a mesma conclusdo chegou o Prof. Jorge
Americano.

18) Todavia, o ponto de vista da existéncia da acdo de “in rem verso”, com
carater subsidiario, é hoje, inquestionavelmente, o vencedor, ainda na auséncia de
texto expresso.

Assim é na Franca, na Espanha, na Argentina, e em outros paises, entre os quais
se inclui o nosso. (...)

Objecdes contra a acdo de enriquecimento.

19) Nenhuma objecado plausivel existe contra a existéncia da acdo de “in rem
verso” em nosso sistema.

Dizer que o ntimero de casos, que exigiria a acdo, é exiguo, porque, em regra, ha
outras solucdes, é fazer afirmacao verdadeira, mas que redundara em negar o remé-
dio para esses casos, embora raros. Serd o inverso do “lex dat semper remedium”.

Por outro lado, o sentimento elementar de justica reclama a “condictio sine
causa” em termos amplos.

Nzo admiti-la seria emperrar o progresso do Direito no remediar as injusticas,
e dai o reconhecé-la a doutrina e a jurisprudéncia, nos paises onde nio ha texto
expresso a respeito.

20) Também nio deveria argumentar com a falta de fundamento para a acao,
visto como a inexisténcia de fonte principal (a lei) é suprida, normalmente, pelas
fontes subsidiarias, integrantes: a analogia, o costume e os principios gerais.

21) Para pedir é indispensavel mostrar que o direito subjetivo, de quem pede,
tem assento no direito objetivo, seja a lei, seja uma fonte subsidiaria.

Nos sistemas em que ha dispositivo expresso, o fundamento é a propria dispo-
sicao de lei.

Onde nao ha, como entre nos, é forca recorrer as fontes supletivas, de acordo
com a Lei de Introducao ao Codigo Civil.

Como se vé, desde aquela época, ainda que inexistente regra que a contem-
plasse especificamente, ja se defendia o cabimento da acao de enriquecimento sem
causa no nosso ordenamento juridico.

A orientacao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, desde cedo, tam-
bém, foi no sentido de admitir o enriquecimento sem causa como fonte de obri-
gacdo, diante da vedacao ao locupletamento ilicito, assegurada, por conseguinte,
a acdo correspondente.

Confira-se, exemplificativamente, o seguinte aresto:

Civil — Enriquecimento ilicito (ou sem causa) — Prescricio — Correcao mo-
netaria.
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I — Nao se hd negar que o enriquecimento sem causa ¢ fonte de obrigacoes, em-
bora ndo venha expresso no codigo civil, o fato é que o simples deslocamento de
parcela patrimonial de um acervo que se empobrece para outro que se enriquece e
o0 bastante para criar efeitos obrigacionais.

II — Norma que estabelece o elenco de causas interruptivas da prescricédo in-
cluiu também como tal qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que im-
porte em reconhecimento do direito pelo devedor. Inteligéncia do art. 172 do CC.

III — recurso nao conhecido.
(REsp 11.025/SP, 3.2 T., rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ de 24.02.1992).

Foi nesse contexto, seguindo os parametros tracados para o sistema moderno,
que o Projeto de Codigo das Obrigacoes de Agostinho Alvim veio dar origem ao
enriquecimento sem causa como fonte primaria de obrigacdes no nosso atual Co-
digo Civil, especialmente pelo fato de ter sido expresso como preceito de ordem
genérica, ndo exaustivo, em franca substituicio ao modelo classico anteriormente
adotado pelo CC/1916.

A propésito, inegavel a influéncia do art. 812 do Codigo Civil alemao no nosso
CC/2002, especialmente na redacao dos arts. 884 e 885, cujos textos podem ser
adiante cotejados: BGB:

Art. 812. Quem quer que, em virtude de prestacdo feita por outra pessoa ou
de qualquer outro modo, faz uma aquisicdo sem causa juridica a custa desta outra
pessoa, fica obrigado a restituir. Esta obrigacéo existe, igualmente, quando a causa
juridica desaparece ulteriormente, ou quando o resultado visado no momento da
prestacdo, tal como ele resulta do contetido do ato juridico, nao se realiza. Consi-
dera-se, igualmente, prestacdo o reconhecimento contratual da existéncia, ou nao,
de uma relacdo obrigacional. CC/2002:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obri-
gado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

Paragrafo unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem
a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa nao mais subsistir, a restituicao se
fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restituicao é devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que
justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Veja-se que a locucao “indevidamente auferido”, constante no art. 884, admite
interpretacdao ampla, no sentido de albergar nao sé o termo causa como atribuicao
patrimonial (simples deslocamento patrimonial), mas também no sentido de cau-
sa negocial (de origem contratual, por exemplo), cuja auséncia, na modalidade de
enriquecimento por prestacdo, demandaria um exame subjetivo, a partir da nao
obtencdo da finalidade almejada com a prestacdo, hipotese que me parece mais
adequada a prestacao decorrente de clausula indigitada nula (auséncia de causa
juridica licita).
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Percebe-se que a polissemia do termo causa, para a doutrina da divisao do insti-
tuto, permite uma acomodacdo maior dos casos concretos dentro das quatro cate-
gorias que exemplificativamente enuncia, a partir da vagueza e amplitude com que
o0 enriquecimento sem causa veio a ser disposto no texto do novo Codigo Civil.

Segundo Menezes Leitdo, naquele mesmo artigo aqui ja mencionado, essa foi
a teoria albergada pela novel codificacido brasileira, consoante se observa a seguir
(p. 28):

4. Posicdo adotada.

Entendemos, portanto, que a clausula do enriquecimento sem causa, constante
do art. 884 do Codigo Civil brasileiro, ao referir que aquele que, sem justa cau-
sa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios, apresenta-se como demasia-
do genérica, nao permitindo o tratamento dogmatico unitario do enriquecimento
sem causa uma adequada subsuncdo aos casos concretos. Haverd de estabelecer
uma tipologia de categorias que efetue, pela integracido do caso em uma delas, a
referida subsuncao. Defendemos, por isso, a doutrina da divisdo do instituto. Por
esse motivo, distinguimos no ambito do enriquecimento sem causa as seguintes
situacoes: o enriquecimento por prestacdo; o enriquecimento por intervencao; o
enriquecimento por despesas realizadas em beneficio doutrem; e o enriquecimen-
to por desconsideracao de um patrimonio intermédio.

Quanto ao enriquecimento por prestacao, que aqui nos interessa em particular,
esclarece (p. 28):

4.1. Enriquecimento por prestacao.

O enriquecimento por prestacdo respeita as situacdes em que alguém efetua
uma prestacao a outrem, mas se verifica uma auséncia de causa juridica para que
possa ocorrer, por parte desse, a recepcao dessa prestacdo. Nessa categoria, o re-
quisito fundamental do enriquecimento sem causa é a realizacdo de uma presta-
¢do, que se deve entender como uma atribuicdo finalisticamente orientada, sen-
do, por isso, referida a uma determinada causa juridica, ou na definicao corrente
na doutrina alemad dominante como o incremento consciente e finalisticamente
orientado de um patrimonio alheio.

Verifica-se, nesta sede, uma situacdo de enriquecimento sem causa se ocorre a
ausencia de causa juridica para a recepcdo da prestacdo que foi realizada. A ausén-
cia de causa juridica deve ser definida em sentido subjetivo, como a ndo-obtencao
do fim visado com a prestacao. Havera, assim, lugar a restituicdo da prestacio,
quando for realizada com vista a obtencéo de determinado fim, e tal fim néo vier
a ser obtido.

Apesar da reconhecida dificuldade para uma definicio univoca do termo, a
versao do enriquecimento sem causa, pelo menos para o introdutor do instituto no
CC/2002, referendada pela doutrina do Prof. Menezes Leitdo, teve preponderante
influéncia do conceito mais amplo, ligado a corrente mais moderna, baseada na
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doutrina da divisao do instituto em categorias autonomas e distintas entre si, espe-
cialmente mediante a adocdo de preceito genérico apto a contemplar as hipoteses
ndo previstas especificamente no ordenamento juridico, mas que nem por isso
deixam de ostentar a natureza de locupletamento.

Por fim, quanto a esse topico, uma altima palavra a respeito da subsidiariedade
decorrente do art. 886.

Para tanto, recorro novamente aos ensinamentos do Prof. Agostinho Alvim,
vertidos no retrocitado artigo, como dito, datado dos idos da década de 50:

Nos entendemos que a acao tem carater subsididrio, pois que o tem o proprio
enriquecimento, como fonte de obrigacao.

Basta atentar que, se a lei justifica certo enriquecimento, nao havera acao nenhuma.

E se, pelo contrario, repudia, a acdo tera que ser aquela que no caso couber,
como, verbi gratia, se o possuidor, ainda que de ma-fé, tendo entregue o imovel,
quiser haver o que dispendeu com benfeitorias necessarias.

Em qualquer das duas hipodteses, ndo ha um caso tipico de enriquecimento, que
interessa a teoria.

Quanto a lei nao cogita do caso, nem de um modo nem de outro, e a figura do
enriquecimento, por isso mesmo com cardter subsidiario.

Isto ndo que dizer que se alguém, dispondo de outra acdo propuser a de enri-
quecimento, deva ser repelido.

No exemplo do possuidor, que acabamos de figurar, ele encontra na lei a con-
denacdo do enriquecimento, por isso injusto.

Mas se ele, abandonando a acdo do Direito comum, propusesse a subsidiaria,
tomando sobre si 0 6nus de provar os seus requisitos, inclusive o injustificado do
enriquecimento, nao deveria ser repelido, s6 por isso.

Desse modo, ainda que considerado o carater subsididrio da acdo de enrique-
cimento sem causa, deve ser respeitada a opcdo do demandante por esse caminho
processual, para o qual devera arcar com o 6nus da prova dos seus requisitos (i —
existéncia de um enriquecimento; ii — obtencao desse enriquecimento a custa de
outrem; iii — auséncia de causa justificadora para o enriquecimento).

Sob esse prisma, nota-se que o exame de pretensdes fundadas no enriqueci-
mento sem causa nao é novidade no ambito desta Segunda Secdo, consoante se
constata dos seguintes precedentes que adiante colaciono, proferidos em ambito
de recurso especial repetitivo, nos quais a relacao juridica base estabelecida entre
as partes também possuia natureza contratual e a demanda visava exatamente a
declaracdo de nulidade de clausula tida por abusiva, casos em que também foi
aplicado o prazo prescricional trienal previsto no art. 206, § 3.°, IV, do CC/2002:

Recurso especial representativo de controvérsia. Art. 543-C do CPC. Direito
civil. Financiamento de plantas comunitarias de telefonia (PCTS). Acédo de ressar-
cimento dos valores pagos. Prescricao.
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1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: A pretensdo de ressarcimento do valor
pago pelo custeio de Plantas Comunitarias de Telefonia (PCTs), nao existindo pre-
visdo contratual de reembolso pecunidrio ou por acdes da companhia, submete-se
ao prazo de prescricdao de 20 (vinte) anos, na vigéncia do Codigo Civil de 1916
(art. 177), e de 3 (trés) anos, na vigéencia do CC/2002, por se tratar de demanda
fundada em enriquecimento sem causa (art. 206, § 3.°, inc. IV), observada a for-
mula de transicao prevista no art. 2.028 do mesmo diploma legal.

2. No caso concreto, o pagamento que se alega indevido ocorreu em novembro
de 1996, data a partir da qual se iniciou o prazo prescricional, que se encerrou
em janeiro de 2006 (trés anos, a contar da vigéncia do novo Codigo). O autor
ajuizou a acao em fevereiro de 2009, portanto sua pretensdo estd alcancada pela
prescricao.

3. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1.220.934/RS, 2.* Sec., rel. Min. Luis Felipe Salomao, Dje de 12.06.2013).

Financiamento de rede de eletrificacao rural. Recurso especial representativo
de controvérsia. Art. 543-C do CPC. Custeio de obra de extensdo de rede elétrica
pelo consumidor. Acao de restituicdo dos valores aportados. Prescri¢ao.

Para efeitos do art. 543-C do CPC: 1. Nas acdes em que se pleiteia o ressarci-
mento dos valores pagos a titulo de participacao financeira do consumidor no cus-
teio de construcéo de rede elétrica, a prescricdo deve ser analisada, separadamente,
a partir de duas situacdes: (i) pedido relativo a valores cujo ressarcimento estava
previsto em instrumento contratual e que ocorreria apds o transcurso de certo
prazo a contar do término da obra (pacto geralmente denominado de “convénio
de devolucao™);

(ii) pedido relativo a valores para cujo ressarcimento nao havia previsao con-
tratual (pactuacdo prevista em instrumento, em regra, nominado de “termo de
contribuicao”).

1.2.) No primeiro caso (i), “prescreve em 20 (vinte) anos, na vigéncia do
CC/1916, e em 5 (cinco) anos, na vigéncia do CC/2002, a pretensdo de cobranca
dos valores aportados para a construcdo de rede de eletrificacdo rural, [...] respei-
tada a regra de transicdo prevista no art. 2.028 do CC/2002” (REsp 1.063.661/RS,
2.2 Sec., j. 24.02.2010);

1.3.) No segundo caso (ii), a pretensdo prescreve em 20 (vinte) anos, na vigén-
cia do CC/1916, e em 3 (trés) anos, na vigéncia do CC/2002, por se tratar de de-
manda fundada em enriquecimento sem causa (art. 2006, § 3.°, inc. IV), observada,
igualmente, a regra de transicao prevista no art. 2.028 do CC/2002.

2. No caso concreto, para o pedido de ressarcimento dos valores previstos no
convénio de devolucio, o prazo prescricional findaria em 11 de janeiro de 2008
(cinco anos, a contar da vigéncia do novo Codigo). Por outro lado, para o pedido
de ressarcimento dos valores previstos no termo de contribuic@o, o prazo prescri-
cional findaria em 11 de janeiro de 2006 (trés anos, a contar da vigéncia do novo
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Codigo). Tendo o autor ajuizado a acdo em 15 de janeiro de 2009, a totalidade de
sua pretensao esta alcancada pela prescricéo.

3. Recurso especial a que se dd provimento.
(REsp 1.249.321/RS, 2.* Sec., rel. Min. Luis Felipe Salomao, Dje de 16.04.2013).

Com essas consideracdes, mais aprofundadas, pelo menos do ponto de vista te-
orico, aproveito para reiterar a minha opcao pela doutrina mais ampla do conceito
de causa (teoria da divisao do instituto), e reconhecer, com isso, o interesse para o
ajuizamento de demanda fundada no enriquecimento sem causa (licita; enriqueci-
mento por prestacdo), ainda que entre as partes tenha havido acordo de vontades
anterior (causa negocial).

Por conseguinte, pretensoes dessa natureza (assim como todas aquelas decor-
rentes de atos unilaterais: promessa de recompensa, arts. 854 e ss.; gestao de ne-
gocios, arts. 861 e ss.; pagamento indevido, arts. 876 e ss.; e o proprio enriqueci-
mento sem causa, art. 8384 e ss.) devem se sujeitar ao prazo prescricional trienal,
conforme art. 206, § 3.°, IV, do CC/2002.

Acrescento apenas, na jurisprudéncia desta Corte, precedente da Terceira Tur-
ma, relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no ambito do Direito do Consumidor,
acerca de pedido de repeticdo do indébito formulado por consumido alegando a
cobranca indevida de valores por fornecedor, posicionando-se nessa mesma linha:

Consumidor e processual. Ac¢do de repeticao de indébito. Cobranca indevida de
valores. Incidéncia das normas relativas a prescricao insculpidas no codigo civil.
Prazo especial. Prescricdo trienal. Pretensao de ressarcimento de enriquecimento
sem causa.

1. O diploma civil brasileiro divide os prazos prescricionais em duas espécies.
O prazo geral decenal, previsto no art. 205, destina-se as acoes de carater ordina-
rio, quando a lei nao houver fixado prazo menor. Os prazos especiais, por sua vez,
dirigem-se a direitos expressamente mencionados, podendo ser anuais, bienais,
trienais, quadrienais e quinquenais, conforme as disposicdes contidas nos para-
grafos do art. 206.

2. A discussao acerca da cobranca de valores indevidos por parte do fornece-
dor se insere no ambito de aplicacao do art. 206, §3.°, IV, que prevé a prescricao
trienal para a pretensao de ressarcimento de enriquecimento sem causa. Havendo
regra especifica, nao ha que se falar na aplicacdao do prazo geral decenal previsto
do art. 205 do CDC. Precedente.

3. A incidéncia da regra de prescricdo prevista no art. 27 do CDC tem como
requisito essencial a formulacdo de pedido de reparacdo de danos causados por
fato do produto ou do servico, o que nao ocorreu na espécie.

4. O pedido de repeticdo de cobranca excessiva que teve inicio ainda sob a égi-
de do CC/16 exige um exame de direito intertemporal, a fim de aferir a incidéncia
ou nao da regra de transicdo prevista no art. 2.028 do CC/02.

5. De acordo com esse dispositivo, dois requisitos cumulativos devem estar
presentes para viabilizar a incidéncia do prazo prescricional do CC/16: i) o prazo
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da lei anterior deve ter sido reduzido pelo CC/02; e ii) mais da metade do prazo
estabelecido na lei revogada ja deveria ter transcorrido no momento em que o
CC/02 entrou em vigor, em 11 de janeiro de 2003.

6. Considerando que nao houve impugnacdo do dies a quo do prazo prescri-
cional definido pelo Tribunal de Origem — data da colacdo de grau do recorrente,
momento no qual ocorreu o término da prestacao de service educacional —, e que,
na espécie, quando o CC/02 entrou em vigor nao havia transcorrido mais da meta-
de do prazo prescricional previsto na lei antiga, incide o prazo prescricional trienal
do CC/02, motivo pelo qual o acordao recorrido nao merece reforma. 7. Recurso
especial ndo provido.

(REsp 1.238.737/SC, rel. Min. Nancy Andrighi, 2.* T., j. 08.11.2011, DJe
17.11.2011)

O presente caso é semelhante aos precedentes aludidos, pois a pretensao
central da parte demandante ¢ o ressarcimento das parcelas relativas a comissao
de corretagem e ao servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI), que teriam
sido pagas indevidamente por serem abusivas as clausulas que atribuiram esse
encargo aos consumidores. Ou seja, a alegacao é a ocorréncia de enriquecimen-
to sem causa como premissa fundamental da pretensio central de repeticao do
indébito.

Especificamente em relacdo ao prazo trienal, relembro a orientacdo firmada
pela Turma de Uniformizacdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territo-
rios, que se firmou no seguinte sentido (AC 879.851):

Uniformiza-se o entendimento de que o prazo prescricional, nas acoes que te-
nham por fundamento o enriquecimento sem causa, com pedido de devolucéo de
taxa de corretagem é de 3 (trés) anos.

Enfim, mostra-se bastante razoavel a alegacdo de incidéncia da prescricao trie-
nal aos pedidos de repeticdo do indébito referentes aos valores pagos a titulo de
comissdo de corretagem ou de servico de assisténcia técnico-imobiliaria (SATI),
com fundamento no art. 206, § 3.°, IV, do CC.

Sugere-se, por isso, que seja fixada a seguinte tese:

Incidéncia da prescricao trienal sobre a pretensio de restituicio dos valores
pagos a titulo de comissdo de corretagem ou de servico de assisténcia técnico-
-imobilidria (SATT), ou atividade congénere (art. 206, § 3.°, IV, CC).

1.2. Caso concreto.

Estabelecida a primeira tese, passa-se ao exame do caso.

Conforme o relato feito na peticdo inicial, o contrato foi celebrado em 20 de

setembro de 2009, enquanto a presente demanda apenas foi proposta em 16 de ou-
tubro de 2012.

Portanto, a pretensio da parte demandante ja estava encoberta pelo manto da
prescricao trienal, quando da propositura da demanda.
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Destarte, merece provimento o recurso especial para se decretar a extin¢ao do
processo, com resolucdo de mérito, em face do reconhecimento do implemento da
prescricéo trienal (art. 485, 11, do CPC/2015).

Com isso, fica prejudicado o exame da segunda questio afetada, que sera obje-
to de andlise em outro recurso especial afetado a esta Segunda Secao.

Ante o exposto, voto no seguinte sentido:
(1) fixar a seguinte tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

Incidéncia da prescricao trienal sobre a pretensdao de restituicdo dos valores
pagos a titulo de comissao de corretagem ou de servico de assisténcia técnico-
-imobilidria (SATI), ou atividade congeénere (art. 206, § 3.°, IV, CC).

(ii) dar provimento ao recurso especial, decretando a extin¢do do processo com
o reconhecimento do implemento da prescricao trienal.

Custas e honorarios advocaticios pela parte demandante, arbitrando-se os ho-
norarios em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

E o voto.

VOTO — Min. Maria Isabel Gallotti: Senhor Presidente, quanto a prescricao
trienal, eu gostaria de acompanhar o voto do Ministro Relator com a ressalva do
meu ponto de vista ja enfatizado em longo voto que ficou vencido no precedente
citado.

Portanto, acolho a prescricdo trienal em face do recentissimo precedente da
Secao.

CERTIDAO DE JULGAMENTO — 2.2 Sec.; numero do registro: 2015/0216171-0;
processo eletronico; REsp 1.551.956/SP; ntimeros origem: 00377442220128260224,
00507552920128260577, 01907347920128260100, 507552920128260577; pauta:
24.08.2016; julgado: 24.08.2016; relator: Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseveri-
no; Presidente da Sessao: Exmo. Sr. Min. Raul Aratjo; Subprocurador-Geral da Re-
publica: Exmo. Sr. Dr. Mauricio Vieira Bracks; Secretaria: Bela. Ana Elisa de Almeida
Kirjner.

AUTUACAO - Recorrente: Gafisa S/A — Advogados: Renato Napolitano Neto
e outros, Humberto Gordilho dos Santos Neto e outros, Daniel Russo Checchina-
to e outros — Recorrido: Imara Assaf Andere — Advogado: Fernando Cesar Han-
nel e outros — Interessado: Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias
— ABRAINC - “Amicus Curiae” — Advogados: Flavio Luiz Yarshell e outros, Eli-
zandra Mendes de Camargo da Ana — Interessado: Defensoria Publica da Unido —
“Amicus Curiae” — Interessado: Uniao — “Amicus Curiae” — Interessado: Conselho
Federal de Corretores de Imoveis — COFECI — “Amicus Curiae” — Advogado: Marli
Aparecida Sampaio — Interessado: Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
— “Amicus Curiae” — Advogados: Andrea Lazzarini Salazar e outros, Mariana Fer-
reira Alves, Claudia de Moraes Pontes Almeida e outros — Interessado: Instituto
Potiguar de Defesa dos Consumidores — IPDCON - “Amicus Curiae” — Advoga-
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dos: Islaynne Grayce de Oliveira Barreto, Everton Medeiros Dantas — Interessado:
Sindicato da Industria da Construcao Civil do Estado do Rio Grande do Nor-
te — “Amicus Curiae” — Advogados: Frederico Aradjo Seabra de Moura e outros,
Gabrielle Trindade Moreira de Azevedo — Interessado: Sindicato das Empresas de
Compra Venda Locacdao e Administracao de Imoveis Residenciais e Comerciais
de Sdo Paulo — “Amicus Curiae” — Advogado: Luiz Rodrigues Wambier e outros
— Interessado: Associacdo Cidade Verde — ACV — “Amicus Curiae” — Advogado:
Gabriel de Moraes Correia Tomasete — Interessado: Camara Brasileira da Indus-
tria da Construcao — “Amicus Curiae” — Advogado: Maria Luisa Barbosa Pestana
Guimaries e outros — Interessado: Sindicato da Industria da Construcdo Civil da
Grande Florianépolis — SINDUSCON - FPOLIS — “Amicus Curiae” — dvogado:
Diogo Bonelli Paulo e outros.

Assunto: Direito do Consumidor — Responsabilidade do Fornecedor — Indeni-
zacdo por Dano Material.

SUSTENTACAO ORAL — Sustentaram oralmente o Dr. Carlos Mdrio da Silva
Velloso Filho, pela Recorrente Gafisa S/A, e o Dr. Fernando Cesar Hannel, pela
Recorrida Imara Assaf Andere.

CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.2 Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Secdo, por unanimidade, no caso concreto, deu provimento ao recurso es-
pecial para decretar a extin¢do do processo, com resoluciao do mérito, em face do
reconhecimento do implemento da prescricdo trienal, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foi fixada a seguinte tese: “Incidéncia
da prescricao trienal sobre a pretensdo de restituicao dos valores pagos a titulo de
comissdo de corretagem ou de servico de assisténcia técnico-imobiliaria (SATI), ou
atividade congénere (art. 206, § 3.°, IV, CC)”.

Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-
nha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.
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STJ - REsp 1.551.968/SP - 2.2 Secéo - j. 24.08.2016 - v.u.
- rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino - DJe 06.09.2016 -
Area do Direito: Civil.

INDENIZACAO - Corretagem — Incorporagio imobiliaria — Danos material
e moral - Atraso da obra por periodo curto, caracterizando mero inadim-
plemento - Lucros cessantes encontram 6bice na Sumula 7 do STJ - Verba
indevida.

Jurisprudéncia em sentido contrario

e RT770/236 (JRP\1999\2055).

Veja também Jurisprudéncia

e RT847/198 (JRP\2006\884).

Veja também Doutrina

® (O contrato de incorporacdo imobiliaria sob a perspectiva do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, de Melhim Namem Chalhub - RD/ 50/92-135 - Doutrinas Essenciais de Direi-
to do Consumidor 4/1245-1296 - Doutrinas Essenciais de Direito Registral 4/543-594
(DTR\2001\45).

REsp 1.551.968 — SP (2015/0216178-3).

Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

Recorrente: PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacoes — ad-
vogados: Marcelo Alexandre Lopes e outros, Murilo Macimo Rodri-
gues e outros; Francisco Paulo de Crescenzo Marino e outros; Jozi
Uehbe e outros, Vanessa Alves da Silva, José Roberto De Castro Neves
e outros.

Recorrentes: Adriana Carneiro, Mauricio Gabai Tanurcov — advoga-
dos: Vanessa Baggio Lopes de Souza e outros.

Recorrido: os mesmos.

Interessados: Defensoria Publica Da Unido — “Amicus Curiae” —
Advogado: Defensoria Publica da Unido; Associacdo Brasileira de
Incorporadoras Imobilidrias — Abrainc — “Amicus Curiae” — advo-
gados: Flavio Luiz Yarshell e outros, Elizandra Mendes de Camargo
da Ana e outros; Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores —
Ipdcon — “Amicus Curiae” — advogados: Islaynne Grayce de Olivei-
ra Barreto e outros, Everton Medeiros Dantas e outros; Sindicato da
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Industria da Construcdo Civil da Grande Florianopolis — Sinduscon
—FPOLIS - “Amicus Curiae” — advogados: Diogo Bonelli Paulo e ou-
tros, Marcus Vinicius Motter Borges e outros; Sindicato da Industria
da Construcao Civil de Grandes Estruturas no Estado de Sdo Paulo
— “Amicus Curiae” — advogados: Jose Carlos Baptista Puoli e outros;
Fazenda Nacional — “Amicus Curiae” — advogado: Procuradoria-Ge-
ral da Fazenda Nacional.

Ementa:'* Recursos especiais repetitivos. Civil e processual civil. Admissi-
bilidade pelo CPC/1973. Enunciado administrativo 2/ST]. Processamento pelo
CPC/2015. Corretagem. Incorporacdao imobilidria. Rito dos arts. 1.036 e se-
guintes do CPC/2015.

I — Recurso especial da incorporadora. Legitimidade passiva ad causam.
Teoria da assercdo. Prescricdo e caso fortuito. Alegacdo genérica. Obice da Sui-
mula 284/STE

IT — Recurso especial adesivo dos consumidores. Inocorréncia de dano moral.
Atraso da obra. Curto periodo. Mero inadimplemento. Indenizacdo por lucros
cessantes. Obice da Sumula 7/STE Repeticdo em dobro. Auséncia de prequestio-
namento. Sumula 211/ST].

III — Tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

3.1. Legitimidade passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condicdo de
promitente-vendedora, para responder a demanda em que é pleiteada pelo pro-
mitente-comprador a restituicdo dos valores pagos a titulo de comissdo de corre-
tagem e de taxa de assessoria técnico-imobilidria, alegando-se prdtica abusiva
na transferéncia desses encargos ao consumidor.

IV. Recurso especial da incorporadora:

4.1. Aplicacdo da tese ao caso concreto, rejeitando-se a preliminar de ilegi-
timidade passiva.

4.2. Incidéncia do obice da Sumula 284/STF no que tange as alegacoes de
prescricdo e de caso fortuito, tendo em vista o cardter genérico das razdes re-
cursdais.

V. Recurso especial adesivo dos consumidores:

5.1. Inocorréncia de abalo moral indenizdvel pelo atraso de alguns meses na
conclusdo da obra, em razdo das circunstancias do caso concreto.

1. Nota do Editorial: O inteiro teor deste acérdao esta disponivel no site do Tribunal
[www.stj.jus.br], para os assinantes do RT Online [www.revistadostribunais.com.br],

e na versio eletronica disponivel em Thomson Reuters ProView.

2. Nota do Editorial: O contetdo normativo no inteiro teor do acordao esta disponibili-

zado nos exatos termos da publicacio oficial no site do Tribunal.
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5.2. Incidéncia do obice da Sumula 7/ST], no que tange a pretensdo de con-
denacdo da incorporadora ao pagamento de indenizacdo por lucros cessantes
durante o curto periodo do atraso na entrega da obra.

5.3. Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi-
cao de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo Tribunal a quo (Sumula
211/ST)).

5.4. Auseéncia de prequestionamento da questdo referente a repeticdo em
dobro dos valores da comissdo de corretagem e do servico de assessoria imo-
bilidria.

VI — Recursos especiais desprovidos.

ACORDAO - Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indica-
das, decide a Egrégia 2.* Sec. do STJ, No caso concreto, por unanimidade, negar
provimento aos recursos especiais, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foi fixada a seguinte tese: “Legitimida-
de passiva “ad causam” da incorporadora, na condicio de promitente-vendedora,
para responder a demanda em que é pleiteada pelo promitente-comprador a resti-
tuicao dos valores pagos a titulo de comissao de corretagem e de taxa de assessoria
técnico-imobilidria, alegando-se pratica abusiva na transferéncia desses encargos
ao consumidor”. Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ri-
cardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo
Otavio de Noronha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Vencido, apenas quanto a tese repetitiva, o Sr. Min. Luis Felipe Salomao.

Sustentou oralmente o Dr. José Roberto de Castro Neves, pela Recorrente PDG
Realty S/A Empreendimentos e Participacoes.

Brasilia, 24 de agosto de 2016. (data de julgamento). Min. Paulo de Tarso San-
severino, relator.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 22 Sec; numero do registro:
2015/0216178-3; processo eletronico; REsp 1.551.968/SP; ntimeros de origem:
00377442220128260224, 00507552920128260577, 01907347920128260100,
1907347920128260100; pauta: 22/06/2016; julgado: 22/06/2016; relator: Exmo.
Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino; Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Min. Raul
Araujo; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Pedro Henrique Tavora
Niess; Secretaria: Bela. Ana Elisa de Almeida Kirjner.

AUTUACAO - Recorrente: PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacoes
— Advogados: Marcelo Alexandre Lopes e outros, Murilo Macimo Rodrigues e ou-
tros, Francisco Paulo de Crescenzo Marino e outros, Jozi Uehbe e outros, Vanes-
sa Alves da Silva, José Roberto de Castro Neves e outros — Recorrentes: Adriana
Carneiro, Mauricio Gabai Tanurcov — Advogado: Vanessa Baggio Lopes de Souza
e outros — Recorrido: Os mesmos — Interessado: Defensoria Publica da Unido —
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“Amicus Curiae” — Advogado: Defensoria Publica da Unido — Interessado: Asso-
ciacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias — ABRAINC — “Amicus Curiae”
— Advogados: Flavio Luiz Yarshell e outros, Elizandra Mendes de Camargo da Ana
e outros — Interessado: Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores — IPDCON
— “Amicus Curiae” — Advogados: Islaynne Grayce de Oliveira Barreto e outros,
Everton Medeiros Dantas e outros — Interessado: Sindicato da Industria da Cons-
trucao Civil da Grande Florianopolis — SINDUSCON — FPOLIS — “Amicus Curiae”
— Advogados: Diogo Bonelli Paulo e outros, Marcus Vinicius Motter Borges e ou-
tros — Interessado: Sindicato da Industria da Construcdo Civil de Grandes Estru-
turas no Estado de Sao Paulo — “Amicus Curiae” — Advogado: Jose Carlos Baptista
Puoli e outros — Interessado: Fazenda Nacional — “Amicus Curiae” — Advogado:
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.2 Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado o julgamento conforme despacho proferido pelo Sr. Ministro Relator,
com previsdo de inclusdo na pauta da sessio de 10.08.2016.

RELATORIO — O Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Trata-se de
dois recursos especiais, um interposto por PDG Realty S/A Empreendimentos e Par-
ticipacdes e outro por Adriana Carneiro e outro, este na modalidade adesiva, em face
de acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim ementado:

Ilegitimidade de parte. Passiva. Inocorréncia. Pleito indenizatério. Demandada
que ostenta legitimidade para figurar no polo passivo, uma vez que faz parte do
mesmo grupo econdmico, de modo que responde pelos negocios juridicos celebra-
dos a partir da compra e venda. Parte legitima para figurar no polo passivo da a¢éo.
Pretensao bem afastada no julgado. Sentenca reformada. Recursos parcialmente
providos.

Compromisso de compra e venda. Imovel. Atraso na entrega das obras apos
encerrado o prazo suplementar de 180 dias. Apontada justificativa oriunda de caso
fortuito que ndo se observou. Atraso comprovado. Autores, contudo, que se en-
contravam adimplentes apenas em relacdo as prestacdes que antecediam a entre-
ga das chaves. Possibilidade de indenizacao por dano material correspondente ao
valor locaticio mensal pelo periodo de atraso, a considerar a cldusula de toleran-
cia de 180 dias, valida e que nao traduz abusividade. Valor mensal de referéncia
usualmente fixado em 0,5% sobre o valor de mercado do imodvel. Quantia que
incide desde a data em que findo o prazo de tolerancia estipulado no contrato até
a expedicdo do habite-se. Despesas condominiais, outrossim, que sdo efetivamente
devidas a partir da instituicdo do condominio, ainda que nao recebidas as chaves.
Descabimento da pretenséo atinente a devolucao da comissao de corretagem. Taxa
sati, porém, comporta devolucio, restando afastada a apontada prescricdo. Lucros
cessantes, por sua vez, ndo observados. Auséncia, ainda, de abusividade no to-
cante a correcdo das parcelas que antecederam ao recebimento das chaves, sendo
inviavel o pretendido congelamento do saldo devedor. Dano moral, outrossim,
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bem afastado. Sucumbeéncia reciproca reconhecida. Sentenca reformada. Recursos
parcialmente providos. (fls. s.)

Opostos embargos de declaracio, foram rejeitados (fls. 473/480).

Em suas razoes, PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacdes alega violacao
dos arts. 206, § 3.°, inc. IV, 393, 722, 724 e 725 do CC, bem como ao art. 267, inc.
VI, 306, § 3.°, 334, inc. I, do CPC, sob os argumentos de: (a) ilegitimidade passive
ad causam para responder pela devolucio da comissdo de corretagem e da taxa de
assessoria imobilidria; (b) prescricao; (c¢) descabimento da multa contratual, uma
vez que o atraso na obra teria decorrido de caso fortuito.

Sem contrarrazoes.

Por sua vez, Adriana Carneiro e outro sustentam violacao aos arts. 187 ¢ 402 do
CC/2002, bem como art. 42, p. u., do CDC, sob os argumentos de: (a) ocorréncia
de abalo moral indenizavel; (b) cabimento de indenizacao por lucros cessantes;
(¢) cabimento da repeticio em dobro dos valores correspondentes a comissao de
corretagem e ao servico de assessoria imobiliaria — SATI. Aduz, também, divergén-
cia jurisprudencial.

Contrarrazoes as fls..

Os recursos especiais foram admitidos pelo Tribunal de origem como repre-
sentativos da controvérsia (RRC), e encaminhados a esta Corte Superior, tendo
sido distribuidos, inicialmente, a relatoria do Min. Jodo Otavio Noronha, que de-
terminou a redistribuicdo a minha relatoria, tendo em vista a conexao com o REsp
1.551.951/SP, também representativo da mesma controvérsia.

Por meio da decisdo de fl., determinei a afetacao do presente recurso ao rito do
art. 543-C do CPC/1973, em conjunto com o REsp 1.551.951/SP, para a consolida-
¢do do entendimento desta Corte acerca da legitimidade passiva da incorporadora
(promitente vendedora) para responder pela restituicao da comissio de correta-
gem e da taxa de servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI), sob o fundamen-
to de abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor.

Nio foi admitido o ingresso de amicus curiae neste procedimento recursal,
uma vez que a questdo afetada é idéntica a do REsp 1.551.951/SP, no curso do qual
houve participacao diversos amici curiae.

Contudo, a titulo de memorial, admitiu-se a juntada de manifestacdes escritas
apresentadas por Sindicato da Industria da Construcao Civil da Grande Floriano-
polis — SINDUSCON/FPOLIS (Fls.), Sindicato da Industria da Construcao Civil de
Grandes Estruturas do Estado de Sao Paulo — SINDUSCONY/SP (fls.).

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ofereceu parecer sintetizado nos termos
da seguinte ementa:

— Recurso especial submetido ao regime dos recursos repetitivos, nos termos
do art. 543-C, do CPC (correspondente ao art. 1.036, do NCPC), e da Res. STJ
8/2008.
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— Tese sugerida para os efeitos do art. 543-C, do CPC (correspondente ao
art. 1.036, do NCPC): a empresa incorporadora, por integrar a mesma cadeia pro-
dutiva responsavel pela colocacido do imovel no mercado de consumo, é responsa-
vel passiva e solidariamente pela devolucao da comissao de corretagem e da taxa
de servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI), sob o fundamento da abusivi-
dade da transferéncia desses encargos ao consumidor.

— Acerca do caso concreto:

— Recurso especial interposto por PDG Realty S.A. Empreendimentos e Partici-
pacoes, fundado na alinea “a” do permissivo constitucional, que aponta violacdo
aos arts. 267, inc. VI, do CPC; 206, § 3.°, inc. IV, 393 e 722, todos do CC/2002.

— Verificar a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior como motivos justi-
ficadores do inadimplemento contratual pressupde o revolvimento do substrato
fatico-probatorio dos autos, providéncia, todavia, incompativel com a via especial,
a teor da Sumula 7/ST]J.

— O v. acordao recorrido consignou que a Recorrente faz parte do mesmo grupo
econdmico ao qual pertence a construtora, razao pela qual é responsavel passiva e
solidariamente pela devolucdo da comissdo de corretagem e da taxa de servico de
assessoria técnico-imobiliaria (SATT).

— Ausente disposicao especifica do prazo prescricional da acdo em que se discu-
te o pagamento indevido da comissao de corretagem e da taxa SATI tanto no CDC
quanto no CC/2002, deve-se aplicar o prazo geral decenal, previsto no art. 205, do
CC/2002.

— A cobranca da taxa de assessoria técnico-imobilidria, além de caracterizar a
transferéncia de uma despesa que deve ser suportada exclusivamente pela forne-
cedora do produto ou servico, representa indiscutivel desvantagem entre as partes
(art. 51, incs. I e IV, do CDC), uma vez que a funcdo do profissional que presta
aquela consultoria nao é outra sendo dar a aparéncia de legalidade as clausulas e
praticas impostas para a consecuc¢ao do negocio.

Ademais, condicionar a concretizacdo do negocio principal ao pagamento da
taxa SATI, muitas vezes por meio de adesdo do consumidor a contrato especifico
para tal desiderato, caracteriza a denominada “venda casada”, expressamente proi-
bida pelo art. 39, inc. I, do CDC.

— Recurso especial (adesivo) interposto por Adriana Carneiro e Mauricio Gabai
Tanurcov, fundado nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, que aponta
violacao aos arts. 187 e 402, ambos do CC/2002, e 42, paragrafo tnico, do CDC,

além de dissidio jurisprudencial.

— A analise da suposta ofensa ao art. 187, do CC/2002, estd ligada ao reexame
do conjunto fatico-probatorio dos autos, o que nao se admite na via especial, a teor
da Sumula 7/ST]J.

— Além de o referido obice sumular ser igualmente aplicavel ao apelo nobre
com esteio na alinea “c” do permissivo constitucional, verifica-se, também, que o
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alegado dissidio jurisprudencial néo se encontra demonstrado nos moldes exigi-
dos pelos arts. 541, paragrafo unico, do CPC (correspondente ao art. 1.029, § 1.°,
do NCPCQ), e 255, § 2.°, do RIST]J.

— De acordo com a jurisprudéncia do STJ, a auséncia de entrega do imovel na
data acordada no contrato firmado entre as partes acarreta o pagamento de indeni-
zacdo por lucros cessantes, tendo em vista a impossibilidade de fruicao do imovel
durante o tempo da mora.

— E nula, porque manifestamente abusiva, a clausula prevista em contrato de
compromisso de compra e venda de imovel que transfere ao promitente compra-
dor a responsabilidade pelo pagamento tanto da comissiao de corretagem quanto
da taxa SATI, e, bem assim, é nulo eventual contrato de adesio, acessorio aquele,
que atribua ao consumidor a obrigacdo de arcar com tais pagamentos.

— “A aplicacdo do art. 42, paragrafo anico, do CDC somente é justificavel quan-
do ficarem configuradas tanto a cobranca indevida quanto a ma-fé do credor for-
necedor do servico.” (AgRg no REsp 1.200.821/R])).

— Parecer pelo conhecimento parcial do recurso especial interposto por PDG
Realty S.A. Empreendimentos e Participacdes, e, nesta parte, pelo seu nao provi-
mento, e pelo conhecimento parcial do recurso especial interposto por Adriana
Carneiro e Mauricio Gabai Tanurcov, e, nesta parte, pelo seu parcial provimento .
(fls., sem grifos no original)

No dia 09.05.2016, foi realizada audiéncia publica sobre o tema da presente
afetacao, tendo comparecido quatorze (14) oradores, além do Ministério Publico
Federal, que expuseram seus posicionamentos, conforme registrado no apenso n.
1 destes autos.

O Ministério Publico Federal, em alegacdes finais, reiterou o entendimento
apresentado no parecer de fls..

E o relatério.

VOTO - O Exmo. St. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Eminentes co-
legas. O presente processo, submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos,
envolve questao de extrema relevancia juridica, social e economica, que tem sido
objeto de milhares de demandas no Poder Judiciario brasileiro.

Inicio analisando a questdo afetada ao rito do art. 543-C do CPC (atuais arts.
1.036 ss. do CPC/2015), relativa a legitimidade passiva da incorporadora (pro-
mitente vendedora) para responder pela restituicdo da comissdo de corretagem e
da taxa de servico de assessorial técnico-imobiliaria (SATI), sob o fundamento de
abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor.

Essa controvérsia diz respeito a uma das condicoes da a¢éo, que se inserem na
categoria dos pressupostos de admissibilidade da tutela jurisdicional.

Forte corrente da doutrina processual brasileira sustenta que as condicoes da
acdo devem ser aferidas em abstrato, com base nas alegacoes deduzidas pelo autor
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(in statu assertionis’) na peti¢éo inicial, eventualmente acompanhada de docu-
mentos, aplicando-se a chamada teoria da assercdao ou da prospeccio (prospetta-
zione, na Itdlia).

Essa teoria é esposada, no Brasil, por doutrinadores como Alexandre Freitas
Camara, Kasuo Watanabe e José Carlos Barbosa Moreira.

Por todos, basta transcrever a licio de Barbosa Moreira:

E conquista irreversivel da moderna ciéncia do processo a distin¢ao entre o
mérito da causa e as chamadas ‘condicdes da a¢do’ (rectius: condicoes do legitimo
exercicio do direito de acdo).

No estadio atual da evolucédo cientifica, pode reputar-se descabida qualquer
confusio entre juizo de mérito — no qual se declara fundada ou infundada a pre-
tensao do autor, procedente ou improcedente o pedido —, e o juizo preliminar, em
que se apura a concorréncia daquelas condicoes, entre as quais se inclui a legiti-
matio ad causam.

Uma coisa é saber se o autor tem ou nao tem, na verdade, o direito que postula;
outra, bem diversa, é saber se ele esta ou nao habilitado a postula-lo, a obter sobre
a matéria o pronunciamento do 6rgao judicial, em sentido favoravel ou desfavora-
vel ao que pretende.

Tal diferenciacdo nao é apenas de ordem doutrindria: consagra-a — e é o que
mais importa — o nosso direito positivo. Basta lancar os olhos ao art. 267, VI,
do CPC [vide art. 485, VI, do CPC/2015], segundo o qual o processo se extin-
gue, sem julgamento do mérito, ‘quando nao concorrer qualquer das condi¢oes
da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual’.

Para que o autor deva ser considerado parte legitima, ndo tem a menor relevan-
cia perquirir-se a efetiva existéncia do direito que ele alega. Nem sera possivel, ali-
as, antepor-se tal investigacao ao juizo sobre a presenca (ou auséncia) do requisito
da legitimidade, que é necessariamente, conforme se disse, preliminar. Averbar de
ilegitima a parte, por inexistir o alegado direito, ¢ inverter a ordem logica da ativi-
dade cognitiva. A parte pode perfeitamente satisfazer a condicado da ‘legitimatio ad
causam’ sem que, na realidade, exista o direito, a relacdo juridica material. Mais:
nao ha lugar para a verificacao dessa inexisténcia seniao depois que se reconheceu
a legitimidade da parte; s6 o pedido de parte legitima é que pode, eventualmente,
ser repelido no mérito, isto é, julgado improcedente.

O exame da legitimidade pois — como o de qualquer das ‘condicoes da acao —,
tem de ser feito com abstracdo das possibilidade que, no juizo de meérito, vao
deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente a
relagdo juridica que constitui a ‘res in judicium deducta’. Significa isso que o 6rgao
judicial, ao apreciar a legitimidade das partes, considera tal relacdo juridica ‘in sta-
tu assertionis’, ou seja, a vista do que se afirmou. Tem ele de raciocinar como quem
admita, por hipotese, e em carater provisorio, a veracidade da narrativa, deixando
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para a ocasido propria (o juizo de mérito) a respectiva apuracio, ante os elementos
de conviccao ministrado pela atividade instrutoria.

Nada disso, alids, representa novidade. Sob a vigéncia do Codigo anterior, e
até em data mais recuada, ja se sublinhava em sede doutrinaria a necessidade de
respeitar-se a sistemadtica acima descrita. Em cldssica monografia, publicada pela
primeira vez em 1939, prelecionava, com a clareza de sempre, Machado Guima-
rdes: ‘Deve o juiz, aceitando provisoriamente as afirmacoes feitas pelo autor — ‘si
vera sint exposita’ — apreciar preliminarmente as condicdes da acao, julgando, na
auséncia de uma delas, o autor carecedor de acio; s6 em seguida apreciara o mé-
rito principal — isto é, a procedéncia ou a improcedéncia da acdo’ (A instancia e a
relacdo processual, in Estudos de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro-S. Paulo,
1969, pag. 73).

A licao foi reiterada pelo inesquecivel processualista, em trabalho referente a
Careéncia de acdo, onde recordava o ensinamento de Liebman, contido em confe-
réncia que o mestre peninsular pronunciou quando de sua estada em nosso Pais,
‘verbis’: ‘... todo problema, quer de interesse processual, quer de legitimacao ad
causam, deve ser proposto e resolvido admitindo-se, provisoriamente e em via
hipotética, que as afirmacoes do autor sejam verdadeiras; s6 nesta base é que se
pode discutir e resolver a questao pura da legitimacdo ou do interesse’ (in Caréncia
de acao, publicada conjuntamente com Limites Objetivos do Recurso de Apelacio,
Rio de Janeiro, 1961, pag. 19).

Se quiséssemos recorrer aos subsidios da melhor doutrina estrangeira, verifica-
riamos sem dificuldade a perfeita coincidéncia das posicdes. Atente-se, v.g., neste
passo eloquente de Ugo Rocco:

[...]. (Legitimacdo para agir. Indeferimento de peti¢ao inicial. in:

Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 199/201)

Em sentido oposto a teoria da assercao, outra respeitavel corrente doutrinaria,
capitaneada por Candido Rangel Dinamarco, sustenta que as condi¢cdes da acao
podem ser analisadas em juizo de cognicédo plena, ndo ficando restrita as alegacdes
deduzidas pelo autor na inicial. E a chamada teoria da apresentacdo ou da expo-
sicdo.

Na jurisprudéncia desta Corte Superior, prevalece a teoria da assercdao, como se
verifica nos seguintes julgados:

Processual civil. Acdo rescisoria. Caréncia de acio nao demonstrada.

— A ofensa a literalidade da lei confunde-se com o proprio mérito da rescisoria.
Havendo ofensa a literalidade da lei, o juizo é de procedéncia, e ndo de caréncia
da acdo.

— Apenas a ilegitimidade de partes, a falta de interesse processual e a impossi-
bilidade juridica do pedido permitem o juizo de caréncia da acdo. Tais requisitos
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devem ser constatados ‘in status assertionis’, isto é, segundo aquilo que foi alegado
na inicial, ndo estando demonstrados na hipotese.

Recurso Especial nao conhecido.

(REsp 818.603/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, 3.* T., j. 19.08.2008, DJe
03.09.2008).

Processual civil e tributdrio. Acdo coletiva. Sindicato. Interesse de agir. Causa
de pedir. Exigéncia de descricao pormenorizada da situacdo de todos os substitu-
idos. Descabimento.

1. Cuida-se, na origem, de Acdo Coletiva proposta por sindicato em favor de
servidores publicos da Universidade Federal de Pernambuco para que lhes seja
reconhecido o direito a incidéncia de Imposto de Renda sobre verbas remunera-
torias recebidas de forma acumulada por forca de decisao judicial, de acordo com
as tabelas e aliquotas vigentes a época em que deviam ter sido pagas, e a repeticao
do indébito.

2. O Tribunal a quo confirmou a sentenca que extinguiu o processo sem resolu-
¢do de mérito, por entender que nio ficou comprovado o interesse de agir.

3. Inicialmente, constata-se que nao se configura a ofensa ao art. 535 do CPC,
uma vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a con-
trovérsia, tal como lhe foi apresentada.

4. E classica a concepcdo de que o interesse de agir € identificado pela andlise
do binémio necessidade-utilidade. Em outras palavras, a aludida condicao da acao
se faz presente quando a tutela jurisdicional se mostrar necessaria a obtencdo do
bem da vida pretendido e o provimento postulado for efetivamente tutil ao deman-
dante, proporcionando-lhe melhora em sua situacao juridica.

5. Tem prevalecido na jurisprudéncia do STJ o entendimento de que a afericdo
das condicoes da acdo deve ocorrer in status assertionis, ou seja, a luz das afirma-
¢oes do demandante (Teoria da Assercao).

Nesse sentido: AgRg no AREsp 205.533/SP, rel. Min. Mauro Campbell Marques,
22T, DJe 8.10.2012; AgRg no AREsp 53.146/SP, rel. Min. Castro Meira, 2.* T., DJe
5.3.2012; REsp 1.125.128/R]J, rel. Min. Nancy Andrighi, 3.* T., DJe 18.9.2012.

6. Em acoes coletivas, é suficiente para a caracterizacao do interesse de agir a
descricao exemplificativa de situacoes litigiosas de origem comum (art. 81, III, do
CDCQC), que precisam ser solucionadas por decisao judicial.

7. A exigéncia de que o autor arrole todas as acoes judiciais ajuizadas pelos subs-
tituidos, nas quais teriam ocorrido em tese a tributacdo indevida, é incompativel
com o microssistema do processo coletivo, em que prevalece a reparticdo da ativida-
de cognitiva em duas fases, caracterizada pela limitacdo da cognicéo, num primeiro
momento, as questdes faticas e juridicas comuns as situacoes dos envolvidos. Ape-
nas posteriormente, em caso de procedéncia do pedido, é que a atividade cognitiva
¢ integrada pela identificacao das posicoes individuais de cada um dos substituidos
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(Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, Teori Al-
bino Zavascki, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 162).

8. Portanto, é prescindivel que a causa de pedir da acao coletiva propriamente
dita (primeira fase cognitiva) contemple descricdo pormenorizada das situacoes
individuais de todos os servidores que supostamente foram submetidos a paga-
mento indevido de Imposto de Renda.

9. Recurso Especial provido.

(REsp 1.395.875/PE, rel. Min. Herman Benjamin, 2.* T., j. 20.02.2014, DJe
07.03.2014, sem grifos no original)

Deve-se, portanto, analisar a questao relativa a legitimidade das incorporadoras
com base na teoria da assercao.

Nessa linha, considerando, em tese, as alegacoes dos promitentes-compradores
(consumidores), observa-se nesse tipo de demanda a afirmacédo de que o consumi-
dor compareceu a um estande de vendas com o objetivo de comprar um imovel,
mas acabou sendo obrigado a arcar com os custos dos servicos de corretagem
prestados por corretores escolhidos pela incorporadora.

Confira-se, a propdsito, o seguinte trecho da peticio inicial dos presents autos:

[...]. Foi quando compareceu em junho de 2008, no stand de vendas do “Con-
dominio Alpha Vita”, [...], sendo recebido pelo corretor da Empresa-ré.

O valor total do imovel no contrato foi de R$ 335.614,92 [...].

Na ocasido da assinatura do contrato, a corretora da Empresa-ré pediu que
os autores preenchessem varias cheques inominados com valores distintos, que
totalizaram R$ 19.591,40, onde a requerente entendeu se tratar do pagamento da
entrada do empreendimento.

No entanto, ao receber a sua via do contrato algumas semanas depois, os auto-
res descobriram que, na verdade, os cheques emitidos no ato da assinatura foram
usados para o pagamento de uma indevida e abusiva taxa de corretagem e de SATI,
conforme faz prova os documentos anexo.

A finalidade especifica dos cheques era o pagamento da entrada do imovel.

Nio somente isso, os autores dirigiram-se diretamente ao Stand de Vendas da
Empresa-ré, ndo contratando para si servico de corretores ou imobilidrias para
intermediar a negociaciao que eles estavam realizando. Nunca obtiveram uma jus-
tificativa da empresa-ré sobre a indevida cobranca. (fls.)

Analisando-se essas alegacoes, em tese, com base na teoria da assercao, cumpre

indagar se, caso sejam verdadeiras as alegacdes do autor, a incorporadora poderia
ser condenada a ressarcir os valores pagos a titulo de corretagem?
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A primeira vista, pode parecer que caberia ao corretor figurar no polo passivo da
relacdo processual, pois foi quem recebeu os valores diretamente do consumidor.

Contudo, analisando-se as alegacoes dos consumidores, niao se observa nenhu-
ma insurgéncia quanto a existéncia de um contrato de corretagem e a necessidade
de se remunerar o corretor pelos servicos prestados.

A questao suscitada pelos consumidores se limita a estabelecer quem deve as-
sumir o encargo da restituicao dessa remuneracao.

Sob a otica dos consumidores, a corretagem foi contratada pela incorporadora
de modo que ela é quem deveria responder por esse encargo.

Por decorréncia logica, para que o encargo recaia sobre a incorporadora, deve-
-se admitir o ajuizamento da demanda contra esta, ou seja, reconhecer a legitimi-
dade passiva ad causam .

Observe-se o raciocinio acima se limita a questdo da legitimidade passiva, pois
a analise da efetiva obrigacdo de ressarcir os consumidores é questao de mérito, a
ser enfrentada em outra oportunidade.

De outra parte, com relacdo aos custos do servico de assessorial imobilidria
(SATI), os consumidores também alegam que se trata de service contratado pela
incorporadora, mas com encargo transferido para consumidores.

Conlfira-se, a propésito, o seguinte trecho da peticao inicial destes autos:

A taxa SATI (SAT, TI ou Assessoria Imobilidria) é a contratacao — Pela Constru-
tora — de servico de assessorial técnico-imobilidria, normalmente cobrada no dia
da assinatura do contrato ou quando da concessao do financiamento. Muitas vezes
estd camuflada com outra nomenclatura.

Tais ‘assessorias’ — bem como as ‘taxas de corretagem’ e demais servicos técni-
cos — devem ser pagos pela construtora que contratou os servicos, ou seja — pelo
vendedor do imével — nao devendo ser suportada pelo consumidor, muito embora
seja essa a pratica do mercado imobilidrio, que, inobstante, se mostra totalmente
ilegal. (fl.)

As alegacoes deduzidas pelos consumidores com relacao a SATI, portanto, sao
semelhantes, as afirmacoes feitas a respeito da comissdo de corretagem, devendo-
-se adotar, portanto, a mesma solucao, admitindo-se a legitimidade passiva da in-
corporadora.

Propoe-se, portanto, a consolidacao da tese nos seguintes termos:

Legitimidade passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condicdo de promi-
tente-vendedora, para responder a demanda em que é pleiteada pelo promitente-
-comprador a restituicao dos valores pagos a titulo de comissao de corretagem e de
taxa de assessoria técnico-imobilidria, alegando-se pratica abusive na transferéncia
desses encargos ao consumidor .

Nao se incluiu na tese a legitimidade passiva solidaria das construtoras, como
sugerido pelo Ministério Publico Federal, porque a afetacdo se limitou a responsa-
bilidade das incorporadoras.
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Ademais, nos casos em que a incorporadora contrata uma construtora autono-
ma (nao integrante de seu grupo econdmico) para executar a obra, seria questiona-
vel a legitimidade desta para responder pela restituicdo da comissdo de corretagem,
por ser fato completamente estranho ao servico de construcéo civil prestado.

Também nio se incluiu na tese a legitimidade passiva soliddria da empresa
imobiliaria, do corretor ou do assessor que recebeu diretamente do consumidor
os valores correspondentes a comissao de corretagem e a assessorial imobiliaria.

Essa omissdo atende aos limites do tema afetado, bem como as circunstancias
faticas dos casos concretos submetidos a julgamento, pois, em nenhum dos dois
recursos especiais paradigmas do tema da legitimidade, houve o ajuizamento da
demanda contra a imobilidria, o corretor e/ou 0 assessor.

Nada, impede, contudo, que os Tribunais de origem, verificando multiplicida-
de de recursos sobre as questdes nao abordadas neste voto, encaminhem novos
recursos especiais representativos da controvérsia — RRC a esta Corte Superior,
ou promovam a instauracdo de incidente de resoluciao de demandas repetitivas —
IRDR.

Fixada a tese, passo a analise do caso concreto, iniciando pelo recurso especial
interposto pela incorporadora, PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacoes.

Inicialmente, esclareca-se que houve uma sucessio empresarial entre a empresa
ora recorrente a empresa que figurou no contrato como promitente vendedora,
conforme constou na sentenca (fl.) e no acoérdao recorrido (fl.).

Desse modo, em virtude da sucessao empresarial, a ora recorrente responde por
todas as obrigacoes da empresa sucedida, devendo ser tratada nos presentes autos
como se promitente vendedora fosse.

Feito esse esclarecimento inicial, resta aplicar a tese firmada na primeira parte
deste voto, rejeitando-se a preliminar de ilegitimidade passiva.

De outra parte, quanto a prescricdo, observa-se que a parte recorrente, nas ra-
zoes do recurso especial, limitou-se a alegar genericamente a tese de prescricéo,
sem ao menos apontar qual seria o prazo prescricional aplicavel e qual seria o
termo inicial da contagem desse prazo.

Tratando-se de alegacdo genérica, é de rigor a aplicacdo do obice da Sumula
284/STF, abaixo transcrita:

Sumula 284/STF - E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a defici-
éncia na sua fundamentac¢io nao permitir a exata compreensao da controvérsia.

Relativamente a multa contratual por atraso na finalizacao da obra, o recur-
so especial também encontra ¢bice na Sumula 284/STE pois a parte recorrente
limitou-se a alegar genericamente a ocorréncia de caso fortuito, sem ao menos es-
pecificar quais fatos, qualificados como fortuitos, teriam levado ao atraso da obra.

Esclareca-se que o juizo de admissibilidade do presente recurso é realizado
com base nas normas do CPC/1973, por ser a lei processual vigente na data de
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publicacdo do decisum ora impugnado (cf. Enunciado Administrativo 2/STJ),
seguindo-se, quanto ao processamento, as regras do CPC/2015, apds a data de
entrada em vigor deste codex.

Desse modo, o recurso especial interposto pela incorporadora nao merece ser
provido.

Passo ao recurso interposto pelos consumidores, Adriana Carneiro e outro.

No que tange a indenizacao por danos morais, esta Corte Superior possui en-
tendimento pacifico no sentido de que o mero inadimplemento contratual nao
causa, por si so, abalo moral indenizavel.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados, especificos sobre inocorrén-
cia de abalo moral em virtude de atraso na entrega de imovel em construcio,
litteris:

Civil. Agravo regimental no recurso especial. Acao de obrigacdo c/c indeni-
zacao por danos morais. Atraso na entrega de imdvel. Aborrecimento e dissador.
Exame das premissas faticas do acordao recorrido. Enunciado 7 da sumula do
STJ. Nao incidéncia. 1. O simples descumprimento contratual, por si, ndo é capaz
de gerar danos morais, sendo necessaria a existéncia de uma consequéncia fatica
capaz de acarretar dor e sofrimento indenizavel pela sua gravidade. 2. A Corte
local, para reformar a sentenca e julgar procedente o pedido de indenizacao por
danos morais, concluiu que o atraso na entrega do imovel, de aproximadamente 9
(nove) meses, por si, frustrou a expectativa do casal de ter um lar, causando, con-
sequentemente, transtornos por nao ter domicilio proprio. Com efeito, o Tribunal
de origem apenas superestimou o desconforto, o aborrecimento e a frustracéo da
autora, sem apontar, concretamente, situacdo excepcional especifica, desvincula-
da dos normais aborrecimentos do contratante que nao recebe o imével no prazo
contratual. 3. A orientacdo adotada na decisdo agravada nao esbarra no obice con-
tido no enunciado 7 da Sumula do STJ, tendo em vista que foram consideradas,
apenas, as premissas faticas descritas no acordao recorrido. 4. Agravo regimental
desprovido.

(AgRg no REsp 1.408.540/MA, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, 4.* T., DJe
19.02.2015)

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Imovel. Compromisso de
compra e venda. Entrega. Atraso. Descumprimento contratual. Dano moral. Ine-
xisténcia. Precedentes. 1. Esta Corte tem firmado oposicionamento de que o mero
descumprimento contratual, caso em que a promitente vendedora deixa de entre-
gar o imovel no prazo contratual injustificadamente, embora possa ensejar repara-
cdo por danos materiais, nao acarreta, por si s6, danos morais. 2. Na hipotese dos
autos, a construtora recorrida foi condenada ao pagamento de danos materiais e
morais, sendo estes ultimos fundamentados apenas na demora na entrega do imo-
vel, os quais nao sdo, portanto, devidos. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg
no AREsp 570.086/PE, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 3.2 T., DJe 27.10.2015)
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Excepcionalmente, em caso de atraso consideravel, por culpa da incorporado-
ra, é possivel cogitar-se da ocorréncia de abalo moral, tendo em vista a relevancia
do direito a moradia (cf. AgRg no AREsp 684.176/R] e AgRg no AREsp 395.105/
RJ, dentre outros).

No caso dos autos, porém, o atraso foi minimo, de apenas trés meses, pois o
prazo para conclusio da obra se encerrara em setembro de 2011 (ja computados
0s seis meses tolerancia), e a efetiva conclusio, com a emissio do habite-se (cf. {l.),
veio a ocorrer em dezembro do mesmo ano.

Nao ha falar, portanto, em abalo moral indenizavel.

Quanto aos danos materiais, na modalidade lucros cessantes, o Tribunal ori-
gem entendeu que néo estariam comprovados (cf. fl.), de modo que a inversao do
julgado, quanto a esse ponto, encontra 6bice na Simula 7/ST]J.

Por fim, no que tange ao pleito de repeticao em dobro dos valores referentes
a comissdo de corretagem e ao servico de assessoria imobilidria (SATI), cumpre
observar que o tema da repeticio em dobo encontra-se afetado ao rito dos recur-
sos especiais repetitivos (cf. Tema 929, REsp 1.517.888/RN, de minha relatoria),
pendente de julgamento.

Naio é o caso, porém, de se aguardar o julgamento desse repetitive porque, na
hipotese dos autos, o tema carece de prequestionamento, fazendo-se incidir o 6bi-
ce da Sumula 211/STJ, abaixo transcrita: Stmula 211/STJ — Inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios,
nao foi apreciada pelo Tribunal ‘a quo’. Destarte, o recurso especial dos consumi-
dores merece ser provido tdo somente quanto aos lucros cessantes.

Ante o exposto, voto no seguinte sentido:

(i) fixar a seguinte tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015: Legitimidade
passiva ‘ad causam’ da incorporadora, na condi¢iao de promitente-vendedora, para
responder a demanda em que é pleiteada pelo promitente-comprador a restitui-
¢éo dos valores pagos a titulo de comissdo de corretagem e de taxa de assessoria
técnico-imobilidria, alegando-se pratica abusive na transferéncia desses encargos
ao consumidor .

(ii) negar provimento aos recursos especiais.
E o voto.
VOTO-VENCIDO - O Sr. Min. Luis Felipe Salomao: Senhor Presidente, na

questdo da legitimidade, peco a Vossa Exceléncia que faca constar que fico venci-
do, entendendo que a questao se envolve com o mérito.

VOTO - Min. Maria Isabel Gallotti: Senhor Presidente, quanto ao julgamento
do caso concreto no REsp 1.551.968/SP, observo que o acérdao recorrido nao de-
feriu uma rubrica intitulada “lucros cessantes”, porque considerou que nio estava
comprovado o intuito lucrativo do imovel, ou seja que seria o imével destinado a
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aluguel. A fundamentacio néo estd ideal, porque se lida apenas esta parte do acor-
dao, aparentemente, o autor nao estaria sendo indenizado pelo periodo em que
nao pode utilizar o imovel, apos a data prevista para a entrega do bem, o que seria
contrario a jurisprudéncia do STJ.

Pouco importa se o uso a ser dado ao imovel seria aluguel ou residéncia do
comprador. O fato é que ele ficou privado de fruir o bem e deve ser indenizado.

A leitura completa do acorddo permite verificar, todavia, que foi concedida
uma multa compensatoria de 1% (um por cento) ao més do valor do imovel, multa
compensatoria esta prevista no contrato exatamente para indenizar o prejuizo cau-
sado pela impossibilidade de uso do imovel se ndo fosse entregue na data aprazada.

O acordio diz o seguinte:

“Assim, como decorréncia do atraso da obra, de rigor a fixacdo de indenizacido
por danos materiais decorrentes da incontroversa privacdo da utilizacdo do bem
pelos autores. Restando pactuado entre as partes que, ultrapassado o prazo com-
plementar estabelecido no subitem VI, fica estabelecida a multa de 1% (um por
cento) ao més sobre o valor do bem a importancia paga pela ré a titulo de compen-
sacdo pelo atraso, de rigor a sua aplicacdo. Dai os autores fazem jus ao recebimen-
to de alugueres indenizaveis que deve se ater ao percentual indicado, por més, a
incidir desde a data em que findo o prazo de tolerancia estipulado no contrato até
a data em que emitido o habite-se.”

Depois, na fl. 447, ao repelir o pedido de imposi¢do cumulativa de outra multa,
0 acordao se reporta de novo a essa clausula contratual esclarecendo que é uma
clausula compensatoria.

“Nao ha que se falar na pretendida aplicacdo da multa contractual prevista para
os casos de inadimplemento dos promissarios adquirentes a obrigacdo de paga-
mento. Isso porque, tendo sido observada e aplicada na hipotese a clausula penal
previamente ajustada a titulo de perdas e danos para o caso de descumprimento da

”»

vendedora em decorréncia de atraso, certamente, a aplicacdo de outra....”.

Os autores postularam a aplicacdo da clausula compensatoria de 1% (um por
cento) do valor do imovel ao més, o que foi atendido pelo acordao; pediram ain-
da outra multa que é prevista no contrato para o caso de o comprador nao pagar
alguma prestacdo (negada), e eles ainda pediram lucros cessantes, corretamente
indeferidos na origem, ao meu sentir, embora com fundamentacdo equivocada.

Registro que nao foram comprovadas outras perdas e danos que nao a mera
privacao do uso do imével. A privacao do uso do imédvel, nesse caso, jd estd sendo
indenizada pela clausula penal compensatoéria de 1% (um por cento) do valor do
imovel por més.

N3io é o caso de deferir uma outra rubrica com o titulo de “lucros cessantes”,
porque a clausula penal compensatoria, no caso, ja cumpre essa funcao, consti-
tuindo uma prefixacao contratual das perdas e danos.
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Entéo, penso, data maxima venia, que aqui nao se aplica a jurisprudéncia do
Tribunal segundo a qual é possivel a acumulacao de multa moratéria com perdas
e danos, porque esta clausula penal, tal como expressa no acordao recorrido, ja é
compensatoria.

Em face do exposto, neste caso concreto, nego provimento ao recurso especial
dos autores, porque nao cabe a indenizacao de lucros cessantes.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 22 Sec.; numero do registro:
2015/0216178-3; processo eletronico; REsp 1.551.968/SP; nimeros de origem:
00377442220128260224, 00507552920128260577, 01907347920128260100,
1907347920128260100; pauta: 24.08.2016; julgado: 24.08.2016; relator: Exmo.
Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino; Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Min. Raul
Araujo; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Mauricio Vieira Bracks;
Secretaria: Bela. Ana Elisa de Almeida Kirjner.

AUTUACAO - Recorrente: PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacoes
— Advogados: Marcelo Alexandre Lopes e outros, Murilo Macimo Rodrigues e ou-
tros, Francisco Paulo de Crescenzo Marino e outros, Jozi Uehbe e outros, Vanes-
sa Alves da Silva, José Roberto de Castro Neves e outros — Recorrentes: Adriana
Carneiro, Mauricio Gabai Tanurcov — Advogado: Vanessa Baggio Lopes de Souza
e outros — Recorrido: Os mesmos — Interessado: Defensoria Publica da Unido —
“Amicus Curiae” — Advogado: Defensoria Publica da Unido — Interessado: Asso-
ciacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias — ABRAINC — “Amicus Curiae”
— Advogados: Flavio Luiz Yarshell e outros, Elizandra Mendes de Camargo da Ana
e outros — Interessado: Instituto Potiguar de Defesa dos Consumidores — IPDCON
— “Amicus Curiae” — Advogados: Islaynne Grayce de Oliveira Barreto e outros,
Everton Medeiros Dantas e outros — Interessado: Sindicato da Industria da Cons-
trucdo Civil da Grande Florianopolis — SINDUSCON — FPOLIS — “Amicus Curiae”
— Advogados: Diogo Bonelli Paulo e outros, Marcus Vinicius Motter Borges e ou-
tros — Interessado: Sindicato da Industria da Construcdo Civil de Grandes Estru-
turas no Estado de Sdo Paulo — “Amicus Curiae” — Advogado: Jose Carlos Baptista
Puoli e outros — Interessado: Fazenda Nacional — “Amicus Curiae” — Advogado:
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Assunto: Direito Civil — Coisas — Promessa de Compra e Venda.

SUSTENTACAO ORAL — Sustentou oralmente o Dr. José Roberto de Castro
Neves, pela Recorrente PDG Realty S/A Empreendimentos e Participacoes.

CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.* Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

No caso concreto, a Se¢ao, por unanimidade, negou provimento aos recursos
especiais, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foi fixada a seguinte tese: “Legitimi-
dade passive “ad causam” da incorporadora, na condicdo de promitente-vende-
dora, para responder a demanda em que é pleiteada pelo promitente-comprador
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a restituicdo dos valores pagos a titulo de comissio de corretagem e de taxa de
assessoria técnico-imobilidria, alegando-se pratica abusiva na transferéncia desses
encargos ao consumidor”.

Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-
nha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Vencido, apenas quanto a tese repetitiva, o Sr. Min. Luis Felipe Salomao.
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STJ - REsp 1.599.511/SP - 2.2 Sec3o - j. 24.08.2016 - v.u.
- rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino - DJe 06.09.2016 -
Area do Direito: Civil; Consumidor.

COMPRA E VENDA - Promessa de compra de unidade autobnoma em regi-
me de incorporagdo imobiliaria — Restituicdo da comissdo de corretagem,
tendo em vista a validade da clausula de transferéncia da obrigagdo ao
consumidor — Inadmissibilidade — Abusividade da cobranca quando nao
informado previamente o preco total da aquisicdo, com o destaque do
valor da comissdo de corretagem — Entendimento sujeito ao rito dos re-
cursos repetitivos.

Veja também Doutrina

® Pagamento de comissao de corretagem na compra e venda de imdvel: obrigacéo do
fornecedor, de Héctor Valverde Santana - RDC91/141-165 (DTR\2014\566).

REsp 1.599.511 — SP (2016/0129715-8).

Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.

Recorrente: Perfil Santana Empreendimentos Imobilidrios Ltda. — ad-
vogados: José Frederico Cimino Manssur e outros — Sp194746. Paula
Marques Rodrigues — Sp301179, Matheus Alexandre Braz de Olivei-
ra— Sp314393.

Recorridos: Roseli de Souza Marques Crestoni, Marco Aurelio Cresto-
ni, Mdrcio Bernardes — SP242633.

Ementa:'* Recurso especial repetitivo. Direito civil e do consumidor. Incor-
poracdo imobilidria. Venda de unidades autonomas em estande de vendas. Cot-
retagem. Cldusula de transferéncia da obrigacdo ao consumidor. Validade. Pre-
co total. Dever de informacdo. Servico de assessoria técnico-imobilidria (Sati).
Abusividade da cobranca.

1. Nota do Editorial: O inteiro teor deste acoérdao esta disponivel no site do Tribunal
[www.stj.jus.br], para os assinantes do RT Online [www.revistadostribunais.com.br],
e na versdo eletronica disponivel em Thomson Reuters ProView.

2. Nota do Editorial: O contetido normativo no inteiro teor do acordao esta disponibili-
zado nos exatos termos da publicacio oficial no site do Tribunal.
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I— Tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

1.1. Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador
a obrigacado de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de promessa de
compra e venda de unidade autonoma em regime de incorporacdo imobilidria,
desde que previamente informado o preco total da aquisicao da unidade autono-
ma, com o destaque do valor da comissdo de corretagem.

1.2. Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de asses-
soria técnico-imobilidria (Sati), ou atividade congenere, vinculado a celebracdo
de promessa de compra e venda de imovel.

II — Caso concreto:

2.1. Improcedéncia do pedido de restituicdo da comissdo de corretagem, ten-
do em vista a validade da cldusula prevista no contrato acerca da transferéncia
desse encargo ao consumidor.

Aplicacao da tese 1.1.

2.2. Abusividade da cobranca por servico de assessoria imobilidria, manten-
do-se a procedéncia do pedido de restituicdo. Aplicacdo da tese 1.2.

IIT — Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO - Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, decide a Egrégia 2.* Sec. do STJ, por unanimidade, no caso concreto, dar
parcial provimento ao recurso especial para limitar a procedéncia do pedido a
condenacdo da incorporadora a restituir os valores pagos a titulo de servico de
assessoria imobilidria, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foram fixadas as seguintes teses: 1.1.
Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a obri-
gacdo de pagar a comissao de corretagem nos contratos de promessa de compra
e venda de unidade autonoma em regime de incorporacdo imobiliaria, desde
que previamente informado o preco total da aquisi¢do da unidade autonoma,
com o destaque do valor da comissido de corretagem; 1.2. Abusividade da co-
branca pelo promitente-vendedor do servico de assessoria técnico-imobiliaria
(SATI), ou atividade congénere, vinculado a celebracao de promessa de compra
e venda de imovel.” Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira,
Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribei-
ro, Joao Otdvio de Noronha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Sustentou oralmente o Dr. Flavio Luiz Yarshell, pela Recorrente Perfil Santana
Empreendimentos Imobilidrios Ltda.

Brasilia, 24 de agosto de 2016. (data de julgamento). Min. Paulo de Tarso San-
severino, relator.
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RELATORIO — O Exmo. St. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Trata-se
de recurso especial interposto por Perfil Santana Empreendimentos Imobilidrios
Ltda em face de acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, assim
ementado:

Compromisso de compra e venda — Pretensao dos apelados de verem a ré
condenada na devolucdo em dobro dos valores desembolsados referentes a co-
missao de corretagem e taxa SATI — Servicos vinculados a compra e venda do
imovel sem oportunidade dos adquirentes de recusa-los ou de contratar outro
prestador — Auséncia de informacao adequada aos consumidores — Contrato de
adesdo e operacdo casada — Caracterizacdo — Infringéncia ao art. 39, I, do CDC
— Devolucdo em dobro dos valores cobrados a maior, nos termos do art. 42 do
CDC - Descabimento — Auséncia de prova da ma-fé na cobranca — Hipotese de
devolucao singela — Alegacao de que seria indeterminado o pedido de repeti-
¢do de indébito — Descabimento — Autores que expuseram os fatos, formularam
pedido especifico e instruiram a peticdo inicial com documentos elucidativos —
Sucumbeéncia reciproca — Recurso parcialmente provido para condenar a ré na
devolucao, de forma simples e ndo em dobro, dos valores pagos pelos autores
referentes a comissdo de corretagem e taxa SATI, e para repartir o 6nus da su-
cumbéncia. (fl.)

Em suas razoes, a recorrente alega violacdo dos arts. 422, 722, 723, 724 e 725
do CC, além de divergéncia jurisprudencial, sob os argumentos de: (a) efetiva pres-
tacdo de servico de corretagem; (b) contratacdo autonoma de corretagem; (c) exis-
téncia de cldusula expressa atribuindo ao comprador o pagamento da comissao de
corretagem; (d) violagao ao pacta sunt servanda; (e) violacao ao principio da boa-
-fé objetiva; (f) eventualmente, responsabilidade subsidiaria pela devolucao da co-
missdo de corretagem.

Contrarrazoes as fls..

O recurso especial foi admitido pelo Tribunal de origem como representativo da
controvérsia, em atendimento a despacho proferido nos autos do REsp 1.551.956/
SP, por meio do qual se solicitou o encaminhamento de outros recursos represen-
tativos de uma das controvérsias descritas no tema 938, referente a validade da
clausula contratual que transfere ao consumidor a obrigacao de pagar comissao de
corretagem e taxa de assessoria técnico-imobiliaria (SATI).

Nao se admitiu a habilitacdo de amici curiae nos presentes autos, uma vez que
ja houve ampla participacio de nos autos do primeiro recurso afetado sobre o
tema, o REsp 1.551.956/SP, que também se encontra pautado.

O Ministério Publico Federal ofereceu parecer sintetizado nos termos da se-
guinte ementa:

— Recurso especial submetido ao regime dos recursos repetitivos, nos termos

do art. 1.036, do NCPC, e da Res. STJ 8/2008, que aponta violacao aos arts. 422,
722,723,724 e 725, todos do CC/2002, além de dissidio jurisprudencial.
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— Tese sugerida para os efeitos do art. 1.036, do NCPC: ¢ nula, porque mani-
festamente abusiva, a clausula prevista em contrato de compromisso de compra e
venda de imovel que transfere ao promitente comprador a responsabilidade pelo
pagamento da comissdo de corretagem e da taxa SATI, e, bem assim, é nulo even-
tual contrato de adesao, acessorio aquele, que atribua ao consumidor a obrigacao
de arcar com tais pagamentos.

— Acerca do caso concreto , verifica-se que o Tribunal de origem nédo emitiu
juizo de valor especifico em relacao ao art. 422, do CC/2002, mesmo apos o jul-
gamento dos embargos de declaracio, circunstancia que impede a abertura da via
especial, incidindo, no ponto, os ¢bices das Sumulas 211/STJ e 282/STE, esta ulti-
ma aplicada por analogia.

— No tocante a divergéncia jurisprudencial, nao foram cumpridas as exigéncias
previstas no art. 541, paragrafo unico, do CPC/1973 (correspondente ao art. 1.029,
8 1.°, do NCPC), e no art. 255, § 2.°, do RIST].

—Na parte em que a stplica especial desafia conhecimento, no mérito, revela-se
abusiva a transferéncia do pagamento da comissao de corretagem e da taxa SATI
aos promitentes compradores da unidade habitacional auténoma, pois, no caso, a
aquisicdo do imovel estava condicionada a aceitacdo de tais servicos para a efeti-
vacdo do negocio, o que configura venda casada”, devendo ser reconhecida a sua
nulidade, tal como procederam as instancias ordinarias.

— Parecer pelo conhecimento parcial do presente recurso especial e, nesta parte,
pelo seu ndo provimento. (fls. s.)

No dia 09.05.2016, foi realizada audiéncia publica sobre o tema da presente
afetacao, tendo comparecido quatorze (14) oradores, além do Ministério Publico
Federal, que expuseram seus posicionamentos, conforme registrado no apenso
n. 2 dos autos do REsp 1.551.956/SP.

Paralelamente a este recurso, encontram-se afetados conjuntamente ao rito
dos recursos especiais repetitivos os seguinte recursos especiais representativos da
controvérsia: 1.599.510/SP, 1.551.956/SP, 1.599.618/SC e 1.602.800/DE.

Relativamente ao tema da presente afetacdo, foram juntados aos autos dos re-
cursos especiais afetados pareceres de diversos doutrinadores.

Em favor da tese sustentada pelas incorporadoras: Araken de Assis (fls., do REsp
1.551.956/SP), Ada Pellegrini Grinover (fls., do REsp 1.551.956/SP), Humberto The-
odoroJr. (fls., do REsp 1.551.956/SP), Gustavo H. B. Franco (fls., do REsp 1.551.956/
SP), Claudia Lima Marques e Bruno N. B. Miragem (fls., do REsp 1.551.951/SP).

Em favor da tese sustentada pelos consumidores: Judith Martins-Costa e Gus-
tavo Haical (fls., do REsp 1.551.951/SP).

E o relatorio.

VOTO - O Exmo. St. Min. Paulo De Tarso Sanseverino (relator): Eminentes co-
legas, trago a julgamento pelo rito dos recursos especiais repetitivos questao de
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extrema relevancia juridica, social e econdomica, que tem sido objeto de milhares
de demandas no Poder Judiciario brasileiro.

Analisarei, inicialmente, as duas teses a serem consolidadas para, em seguida,
examinar especificamente o caso concreto.

1 — Teses:

A questao afetada ao rito do art. 543-C do CPC (atuais arts. 1.036 ss. do
CPC/2015) no presente recurso especial diz respeito a validade da clausula con-
tratual que transfere ao consumidor a obrigacdo de pagar comissao de corretagem
e 0 servico de assessorial técnico-imobiliaria (SATI).

Esclareco, desde logo, o desdobramento da questao afetada em duas teses dis-
tintas, sendo uma referente a comissao de corretagem e a outra ao servico de as-
sessoria técnico-imobilidria (SATI), em face da natureza distinta de cada uma das
parcelas.

Inicio pela andlise da validade da cldusula de transferéncia do pagamento da
comissdo de corretagem ao promitente-comprador.

Apos o exame da disciplina tradicional do contrato de corretagem no CC/2002,
serd analisada a sua nova feicao nas vendas de imoveis em construcio pelas incor-
poradoras em estandes situados no proprio terreno em que estd sendo construido
o edificio de apartamentos.

1.1. Disciplina do contrato de corretagem no Codigo Civil:

O contrato de corretagem foi regulado pelo CC/2002, tendo sido estabelecida
pelo legislador a sua definicéo, litteris:

Art. 722. Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, nao ligada a outra em virtu-
de de mandato, de prestacdo de servicos ou por qualquer relacdo de dependéncia,
obriga-se a obter para a segunda um ou mais negocios, conforme as instrucoes
recebidas.

Em seguida, foram estatuidas regras acerca da comissao devida ao corretor eis
que se trata de um contrato oneroso:

Art. 724. A remuneracédo do corretor, se nio estiver fixada em lei, nem ajustada
entre as partes, serd arbitrada segundo a natureza do negocio e os usos locais.

Art. 725. A remuneracao é devida ao corretor uma vez que tenha conseguido
o resultado previsto no contrato de mediacao, ou ainda que este nio se efetive em
virtude de arrependimento das partes.

Relembre-se ainda o disposto no art. 3.° da Lei 6.530/78, ao regulamentar a
profissao de corretor de imoveis, estatuindo o seguinte:

Art 3.°. Compete ao Corretor de Imoveis exercer a intermediacdo na compra,
venda, permuta e locacdo de imoveis, podendo, ainda, opinar quanto a comercia-
lizacao imobiliaria.
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Paragrafo unico. As atribuicdes constantes deste artigo poderao ser exercidas,
também, por pessoa juridica inscrita nos termos desta lei.

Partindo dessas disposicdes legais, Araken de Assis conceitua o contrato de
corretagem como o “negocio juridico através do qual alguém se obriga a contatar
possiveis interessados em contratar com outra pessoa, em geral, compra e venda”
(Contratos nominados: mandato, comissao, agéncia e distribuicdo, corretagem,
transporte. 2% ed. Estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. Coord. por Miguel
Reale e Judith Martins-Costa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, 2005, p. 263).

Vale mencionar a existéncia de controvérsia na doutrina acerca do carater isen-
to ou parcial da atuacao do corretor na sua atividade de intermediacéo.

Enquanto Pontes de Miranda afirma que o trabalho é parcial, residindo ai a dife-
renca com a mediacao, Orlando Gomes entende que o trabalho deve ser isento, orien-
tado a concretizacdo do negocio, sem favorecer qualquer das partes (ibid., p. 261).

A disposicdo do art. 723 do CC, com a redacdo dada pela Lei 12.236/2010,
parece dar razdo a afirmacao de Orlando Gomes:

Art. 723. O corretor é obrigado a executar a mediacao com diligéncia e prudén-
cia, e a prestar ao cliente, espontaneamente, todas as informacdes sobre o anda-
mento do negocio. (Redacao dada pela Lei 12.236, de 2010 )

Paragrafo tnico. Sob pena de responder por perdas e danos, o corretor prestard
ao cliente todos os esclarecimentos acerca da seguranca ou do risco do negocio,
das alteracoes de valores e de outros fatores que possam influir nos resultados da
incumbéncia. ( Incluido pela Lei 12.236, de 2010 )

De todo modo, a solucdo da controvérsia posta no presente processo nao se
situa nesse ponto.

Outro topico relevante consiste em estabelecer quem é o devedor da obrigacao
de pagar a comissao de corretagem?

Relembre-se que o contrato de corretagem é estabelecido entre o incumbente
(ou comitente) e o corretor (ou empresa que atue no ramo de intermediacdo imo-
bilidria), ao passo que o negocio juridico principal é celebrado entre o incumbente
e o terceiro interessado na realizacao do negocio.

Nao ha, portanto, relacao contratual direta entre o terceiro interessado no ne-
gocio e o corretor.

Nesse sentido, confira-se a doutrina de Araken de Assis:

Os figurantes do contrato de corretagem sao o incumbente e o corretor. O ter-
ceiro que o corretor pde em contato com o primeiro talvez passe a integrar, con-
forme o sucesso das tratativas, a relacao juridica formada por decorréncia da ativi-
dade intermediadora, na qual o corretor é alheio. (Ibid., p. 274)

Desse modo, como nao ha relacdo contratual direta entre o corretor e o terceiro,
quem deve arcar, em regra, com a remuneracdo do corretor é a pessoa com quem
ele se vinculou, ou seja, o incumbente.
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Trata-se de simples aplicacao do principio da relatividade dos efeitos dos con-
tratos.

Sobre esse ponto, confira-se outro trecho a obra supracitada, litteris: Respeitada
a natureza do contrato de corretagem, que pressupde a obrigacio de o corretor
obter para o incumbente determinado negocio (art. 722), desaparece toda duvi-
da acerca do devedor da comissao: trata-se da pessoa que contratou o corretor .
Ao proposito, assentou a 1.* T. do STF: “A comissdo constitui obrigacdo a cargo
de quem incumbe a realizacdo da corretagem. Via de regra, a comissio do cor-
retor é devida pelo vendedor” [STE RE 77.800-RS, 1% T, rel. Min. Djaci Falcao,
26.11.1973, DJU 17.05.1974, p. 3.252].

No mesmo sentido, a 4.* T. do STJ proclamou o seguinte: “Em principio, quem
responde pelo pagamento da comissao é aquele que contratou o corretor, ou seja, o
comitente”. [STJ, REsp 188.324-BA, 4* T., rel. Min. Barros Monteiro, 07.03.2002,
DJU 24.06.2002, p. 307].

Por 6bvio, o0 assunto comporta cldusula de teor diferente, repartindo o valor da
comissdo — regra prevista, dispositivamente, no art. 64 do CCom, revogado pelo
art. 2.045 do CC —, ou, entdo, exonerando o incumbente desta divida. A insercdo
da clausula — “franco di mediazione” —, no contrato, torna a corretagem gratuita.
[Luigi Carraro. La mediazone, n. 19, p. 82]

Em caso de dissolucdo do contrato, a parte inocente, e que desembolsou a re-
muneracdo, reclamara ressarcimento do valor desembolsado, a titulo de comissao,
do parceiro inadimplente.

[Carvalho Neto. Contrato de mediacao. n. 56, p. 157]
(Ibid. p. 285, sem grifos no original)

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, segue-se de longa data esse en-
tendimento de que a comissao é devida, em regra, pelo incumbente, conforme
se verifica nos seguintes julgados desta Corte Superior e do Supremo Tribunal
Federal, dois dos quais ja mencionados na transcricdao doutrindria acima aludida,
litteris:

Corretagem em contrato de compra e venda civil. A comissao constitui obriga-
¢éo a cargo de quem incumbe a realizacao da corretagem. Via de regra a comissao
do corretor e devida pelo vendedor. Inaplicacdo do art. 64, ‘in fine’, do Codigo
Comercial. Precedente do Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio pro-
vido. (RE 77.800, Relator(a): Min. Djaci Falcao, 1.* T., j. 26.11.1973, DJ 17-05-
1974 PP-03250 EMENT VOL-00947-02 PP-00539) Corretagem de imovel. Con-
trato. Obrigacdo de pagar a comissio, se do adquirente ou do vendedor. Matéria
de prova. — Em principio, quem responde pelo pagamento da comissdo é aquele
que contratou o corretor, ou seja, o comitente. — Em sede de apelo especial nao se
reexamina matéria de natureza fatico-probatoria (Saimula 7-STJ). Recurso especial
ndo conhecido. (REsp 188.324/BA, rel. Min. Barros Monteiro, 4.* T., j. 07.03.2002,
DJ 24.06.2002, p. 307)
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Direito civil. Acdo ordindria. Compra e venda de imovel. Contrato verbal de
corretagem. Comissdo. Cabimento. Obrigacdo do comitente. Contratacao do cor-
retor pelo comprador.

1. Contrato de corretagem é aquele por meio do qual alguém se obriga a obter
para outro um ou mais negdcios de acordo com as instrucoes recebidas.

2. A obrigacdo de pagar a comissao de corretagem é daquele que efetivamente
contrata o corretor.

3. E o comitente que busca o auxilio do corretor, visando a aproximacio com
outrem cuja pretensao, naquele momento, esteja em conformidade com seus inte-
resses, seja como comprador ou como vendedor.

4. Recurso especial desprovido. (REsp 1.288.450/AM, rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, 3.* T., j. 24.02.2015, DJe 27.02.2015)

Nizo ha duvida, portanto, de que cabe ao incumbente, em principio, pagar a
comissdo de corretagem.

Naturalmente, como a questao situa-se no plano do Direito Privado, pode ha-
ver a transferéncia desse encargo, mediante clausula expressa no contrato princi-
pal, a outra parte interessada no negdcio juridico.

O passo seguinte € identificar quem é o incumbente no contrato de compra e
venda de imoével: o comprador ou o vendedor?

Usualmente, na corretagem de imoveis, o incumbente é o vendedor por ser a
pessoa que coloca no mercado um bem imovel de sua propriedade.

Precisamente sobre esse ponto, confira-se a doutrina de Antonio C. M. Coltro,
em que o autor faz referéncia, inclusive, a uma decisdo do CRECI-SP, litteris:

Normalmente, quem solicita a interferéncia do corretor é o vendedor do imovel
e, ao fazé-lo, assume a obrigacdo pelo pagamento da corretagem. O Codigo Civil
em vigor nao disciplina, de forma especifica, a questao, sendo possivel entender,
contudo e por logica interpretacdo dos arts. 722 ss., caber tal incumbéncia aquele
que tenha contratado o corretor.

Alias e no Ementadrio das decisoes do conselho pleno do Creci de Sdo Paulo —2.2
Reg., pode-se verificar ementa de Processo Disciplinar em que consta o seguinte:

“Pelo costume vigente, desde os primordios do ano de 1970, por ocasiao da
aprovacao do Regulamento na Mediacdo das Transacdes Imobiliarias, cabe ao ven-
dedor arcar com os honorarios devidos pela intermediacao imobiliaria concluida.”

Por vezes, é o interessado na compra a procurar um corretor, obrigando-se,
perante ele, a responder pela comissao devida, se conseguir encontrar um imovel
conforme o solicitado ou se obtiver o acordo do proprietario para a venda de de-
terminado imovel e que é do interesse daquele que quer adquiri-lo. Nesse sentido,
“sucede mesmo que ja se tem sabido de casos em que o intermedidrio trabalha por
conta do comprador, procurando negdcio para este ou trabalha para si proprio,
devendo a paga ser feita por quem encomendou o servico” (RT, 172/742, voto ven-
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cido do Des. Herotides da Silva Lima). Todavia, “para tornar o comprador respon-
savel por tal pagamento, seria necessario que houvesse assumido inequivocamente
a obrigacdo correspondente” (RT, 175/246).

Na doutrina alienigena, o mesmo leciona Turrettini: “la rémunéracion du cou-
tier incombe a celui qui recourt a ses services”.

Assim, aquele que solicitou a intervencdo do corretor fica obrigado a paga-lo.
A respeito, “A comissdo constitui obrigacdo a cargo de quem incumbe a realizacdo
da corretagem” (RTJ, 69/584). Da mesma forma: “Quando o mediador consegue
aproximar as partes, tem ele direito a remuneracao pelos seus servicos; deve, no
entanto, exigi-lo de quem lhe encomendou o trabalho” (RT, 98/190). (Contrato
de corretagem imobilidria: doutrina, jurisprudéncia e regulamentacao. 3.* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 162)

Conclui-se, assim, neste item, que, no contrato tradicional de corretagem disci-
plinado pelo Codigo Civil, a obrigacao de pagar a comissao ao corretor é, em regra,
do incumbente (ou comitente), o qual, usualmente, no Mercado imobiliario, é o
vendedor, podendo, entretanto, ser transferida a outra parte interessada no nego-
cio mediante clausula contratual expressa no contrato principal.

1.2. Da corretagem na compra e venda de unidades autonomas em incorpora-
cdo imobiliaria:

Modernamente, a forma de atuacdo do corretor de imoveis tem sofrido modifi-
cacoes nos casos de venda de imoveis na planta, nao ficando ele mais sediado em
uma empresa de corretagem, mas, contratado pela incorporadora, em estandes
situados no proprio local da construcio do edificio de apartamentos.

O cenario fatico descrito nos processos afetados é uniforme no sentido de que o
consumidor interessado se dirige a um estande de vendas com o objetivo de com-
prar uma unidade autdnoma de um empreendimento imobilidrio.

No estande, o consumidor é atendido por um corretor previamente contratado
pela incorporadora.

Alcancado éxito na intermediacéao, a incorporadora, ao celebrar o contrato de
promessa de compra e venda, transfere para o promitente-comprador a obrigacdo
de pagar a comissdo de corretagem diretamente ao corretor, seja mediante clausula
expressa no instrument contratual, seja por pactuacao verbal ou mediante a cele-
bracdo de um contrato autdnomo entre o consumidor e o corretor.

Esse cenario fatico, alids, é condizente com o que foi apurado nas fiscalizacoes
realizadas pela Receita Federal do Brasil, conforme se constata na manifestacao
escrita da Fazenda Nacional, apresentada nos autos do REsp 1.551.591/SP, na con-
dicdo de amicus curiae, abaixo transcrita:

8. Como a Receita Federal constatou em diversas fiscalizacoes, e como ja men-
cionado alhures, ha uma contratacao prévia por parte da construtora, que repassa
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toda a intermediacao, em carater exclusivo, a imobilidria, a qual realiza os servicos
contratados mediante seus colaboradores. A intermediacao ¢é realizada, portanto,
em funcio dos interesses da construtora e os corretores da imobilidria contratada
ficam a servico da construtora, inclusive para coletar informacoes sobre futuros
clientes.

9. Tanto é assim que, em varias ocasides, a Receita Federal apurou que, somen-
te apds a concretizacdo da venda, é celebrado um contrato de intermediacdo (de
corretagem) que contém, geralmente, um anexo denominado "Carta Proposta’,
em que estdo relacionados os valores de comissao devidos pelo comprador aos
corretores envolvidos na venda ou a imobiliaria. Ressalte-se que, somente apos a
“concretizacdo” da venda, o comprador (pessoa fisica) assina o contrato com o cor-
retor, do que se infere que esse contrato de intermediacdo seria apenas um termo
de transferéncia de responsabilidade pelo pagamento dos servicos, contratados
inicialmente pela construtora e, em grande parte, ja finalizados (captacao, orienta-
¢do e convencimento do cliente).

10. Nao se nega que ambos (construtora e comprador) acabam usufruindo dos
servicos do corretor, mas, como alguns doutrinadores manifestam-se pelo enten-
dimento de que os servicos devem ser pagos pelo contratante, a Receita Federal,
em geral, autua as imobilidrias e construtoras pelo nao faturamento de tais valores
e pelo ndo pagamento das contribui¢des previdencidrias referentes aos corretores.

11. Seguem os auditores, o entendimento, por exemplo, de Orlando Gomes
no sentido de que se “somente uma das partes haja encarregado o corretor de
procurar determinado negdcio, incumbe-lhe a obrigacao de remunera-lo”. E ain-
da, “entre nds, quem paga usualmente a comissao é quem procura os servicos do
corretor” (GOMES, Orlando. Contratos. 20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
382). (fls. s., dos autos do REsp 1.551.951/SP)

Esse quadro fatico sintetiza a pratica usual do mercado imobilidrio brasileiro da
utilizacdo da corretagem em beneficio do vendedor, pois toda a atividade desen-
volvida, desde a divulgacio até a contratacdo, tem por objetivo angariar clientes
para a incorporadora (promitente-vendedora).

Alias, na audiéncia publica, mencionou-se que a venda por meio de corretores
(ou empresa imobilidria) é vantajosa para as incorporadoras, tanto do ponto de
vista econdmico como do ponto de vista administrativo, de modo que o interesse
e a iniciativa de se utilizar do trabalho dos corretores parte das proprias incorpo-
radoras.

Sobre a diferenca entre corretagem para a venda e corretagem para a compra,
confira-se o seguinte trecho do REsp 1.288.450/AM, rel. Min. Jodo Otavio de No-
ronha, 3.2 T,, ja citado alhures, litteris:

Ressalte-se ainda que, quando o comprador vai ao mercado, pode ocorrer que
seu interesse se dé por bem que estd sendo vendido ja com a intervencao de cor-
retor. A, inexistindo convencao das partes, ndo lhe compete nenhuma obrigacao
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quanto a comissdo de corretagem, pois o corretor ja foi anteriormente contratado
pelo vendedor.

Diferente é a hipotese em que o comprador, visando a aquisi¢cdo de bem, con-
trate o corretor para que, com base em seu conhecimento de mercado, busque bem
que lhe interesse.

Nessa situacio, a tratativa inicial com o corretor foi do proprio comprador. [...].

Confira-se, também, a opinido de Judith Martins-Costa e Gustavo Haical, li-
tteris:

A consequéncia logica de o corretor ser um intermediario, “esta em que ele “s6
se vincula perante o interessado que a ele se vinculou.

Nao tem deveres perante o outro”. Perante o incumbente o corrector tem di-
reitos e deveres principais, secundarios e laterais, pois com ele concluiu contrato
de corretagem. Com o terceiro, por mais intensos e reiterados que sejam os con-
tatos estabelecidos para que conclua o negocio juridico com o incumbente, nao
ha contrato de corretagem e, consequentemente, vinculo obrigacional. Conforme
Arnoldo Wald: “[c]liente é aquele que contrata o corretor para realizar o negocio.

Esse contratante, caso seja efetivado o negocio pretendido, deve remunerar o
corretor. A outra parte, que e aproximada, nao se configura como cliente no con-
trato de corretagem e, por consequéncia, nao tem a obrigacao de pagar a comissao,
que certos corretores exigem, recebendo duplamente”. Assim, considerado o regi-
me legal atinente a atividade de corretagem, nao existe, juridicamente, o alegado
vinculo contratual entre o consumidor que adentra em ‘stands’ de vendas e vem
a concluir compromisso de compra e venda, e o corretor que eventualmente o
atendeu. (Parecer. Contrato de corretagem imobilidria. Elementos de existéncia,
validade e eficacia. Revista dos Tribunais, vol. 966, ano 105, p. 261/303. Sao Paulo:
RT, abril de 2016, sem destaques no original)

No ambito da 1.* T., a questdo da diferenca entre corretagem para a venda e
para a compra também foi analisada, embora sob a otica da tributacao das segu-
radoras, tendo-se chegado a conclusao de que a comissao de corretagem é devida
pelas seguradoras (incumbentes), ainda que o servico tenha beneficiado ambas as
partes, cf. REsp 519.260/R], rel. Min. Herman Benjamin, 1. Sec., DJe 02.02.2009.

Esse julgado deu origem a Sumula 458/STJ, sobre a tributacao das seguradoras,
abaixo transcrita: Sumula 458/ST]J — A contribuicao previdencidria incide sobre a
comissao paga ao corretor de seguros.

As seguradoras alegavam que o servico era prestado diretamente ao consumidor
(cf. REsp 699.905/R], rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2.2 T., DJe 13.11.2009),
alegacdo semelhante a deduzida pelas incorporadoras no caso em analise.

Esse argumento das seguradoras, contudo, nao prevaleceu.

No caso da presente afetacio, os cenarios faticos sdo semelhantes, pois as incor-
poradoras, assim como as seguradoras, utilizam-se do servico dos corretores para
intermediarem a venda de seus produtos no mercado de consumo.
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Conclui-se esse topico, portanto, no sentido de que, na intermediacdo de uni-
dades autonomas em estande de vendas, ha prestacao de servico de corretagem
para a venda de imoveis, sendo a contratacio feita pelas incorporadoras.

O principal ponto controvertido, que é o cerne do presente recurso especial, é
a verificacdo da possibilidade de transferéncia pelo vendedor (incorporadora) ao
comprador (consumidor), mediante clausula contratual, da obrigacdo de pagar a
comissao de corretagem?

A questao é especialmente relevante, pois deve ser aferida a validade dessa
clausula na perspectiva do Direito do Consumidor, eis que se trata, em regra, de
relacao de consumo (arts. 2.° e 3.° do CDC).

Discute-se, em outras palavras, a possibilidade de assunc¢ao da divida relativa a
comissdo de corretagem pelo consumidor.

A pratica comercial tem evidenciado que as incorporadoras tém efetivamente
transferido, expressa ou implicitamente, esse custo para o consumidor.

A principal vantagem para as incorporadoras € a terceirizacdo desse servico a
profissionais da area de corretagem.

Relembre-se que a profissio de corretor de imoveis foi inicialmente regula-
da, no Brasil, pela Lei 4116/62. Atualmente, esta regulada pela Lei 6530/78, re-
gulamentada pelo Dec. 81.871/78, exigindo-se a aprovacao em curso técnico de
Transacoes Imobilidrias ou curso superior em Gestao Imobilidria, com registro no
Conselho Regional de Corretores de Imoveis (CRECI).

Conforme dados informados pelo Conselho Nacional de Corretores de Iméveis
(COFECD), autarquia federal que congrega 25 Conselhos Regionais de Corretores
de Imoveis (CRECI), formando o Sistema COFECI/CRECI, existem cerca de 360
mil profissionais registrados em todo o pais habilitados a atuar na profissao, além
de 40 mil empresas de intermediacao de negocios imobiliarios.

Outra vantagem dessa transferéncia para as incorporadoras seria a reducéo da
base de célculo dos tributos incidentes sobre a aquisi¢cio da unidade imobilidria,
como salientado pela Fazenda Nacional em sua manifestacdo escrita, sob a cono-
tacdo de evasao fiscal (cf. fl. do REsp 1.551.951/SP).

E a terceira vantagem seria a desnecessidade de restituicdo do valor da corre-
tagem, em caso de desfazimento da promessa de compra e venda, uma vez que o
pagamento passa a ser feito diretamente ao corretor.

Afasta-se, com isso, desde logo, a alegacdo de venda casada, pois ocorre apenas
a terceirizacdo dessa atividade de comercializacdo de unidades imobilidrias para
profissionais do setor, concentrando-se a incorporadora na sua atividade de cons-
trucdo de imoveis.

Essas vantagens obtidas pelas incorporadoras, independentemente da verifi-
cacao da sua licitude do ponto de vista fiscal, ndo causam prejuizo economico
para os consumidores, pois o custo da corretagem, mesmo nos contratos entre
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particulares, é normalmente suportado pelo comprador, seja embutido no preco,
seja destacado deste.

Essa é a logica do mercado imobiliario, pois a venda s6 produz lucro a incor-
poradora se o preco final do imovel superar os seus custos, como restou bastante
claro na audiéncia publica.

Sobre esse ponto, Hector Miranda Valverde, embora ressalvando que todo cus-
to deve estar embutido no preco, afirma que “o repasse ao consumidor dos custos
do empreendimento é decorréncia da logica da economia “ (Pagamento da comis-
sao de corretagem na compra e venda de imovel: obrigacao do fornecedor. Revista
de direito do consumidor, v. 91. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 141-165).

Observe-se que o Direito do Consumidor, apesar de seu marcado cardter prote-
tivo, ndo chega ao ponto de subverter a natureza onerosa das relacdes negociais no
mercado de consumo, exigindo apenas transparéncia no seu conteudo.

Desse modo, sob a dtica do repasse de custos e despesas (ndo de amostra gra-
tis), chega-se diretamente a conclusio no sentido da inexisténcia de prejuizo aos
consumidores com a assuncao de divida, pois, ndo fosse desse modo, o custo seria
embutido no preco total da compra e venda.

Observe-se ser irrelevante para essa conclusio a controvérsia doutrindria acima
aludida acerca do cardter isento ou parcial da corretagem.

Com efeito, mesmo em atividades caracterizadas pela parcialidade, como a ad-
vocacia, as partes podem pactuar que uma delas arcard com o pagamento dos
honorarios da outra, como ocorre frequentemente na hipotese de transacio para
terminar um litigio, muito comum no ambiente forense.

Pode-se, concluir, portanto, que, em principio, é valida a cldusula que transfere
para o consumidor a obrigacdo de pagar a comissdo de corretagem, exigindo-se
apenas transparéncia nessa atribuicao.

A questao seguinte diz respeito ao dever de informacao imposto ao fornecedor.

No ambito das relacoes de consumo, a informacao adequada sobre os produtos
e servicos nao ¢ apenas um direito do consumidor, mas um dever imposto ao for-
necedor, conforme se pode extrair, dentre outros (arts. 31, 46 e 52), dos seguintes
enunciados normativos do CDC, verbis:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar in-
formacodes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de va-
lidade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
saude e seguranca dos consumidores.

Art. 46. Os contratos que regulam as relacoes de consumo nao obrigarao os
consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio
de seu conteudo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensao de seu sentido e alcance.
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O dever de informacdo constitui um dos principios consectarios logicos do
principio da boa-fé objetiva, positivado tanto no CC/2002 (art. 422), como no
CDC (art. 4.°, 1II), consubstanciando os deveres de probidade, lealdade e coope-
racdo, que deve pautar nao apenas as relacoes de consumo, mas todas as relacoes
negociais.

Esse dever de informacio ¢é de tal modo acentuado que, Segundo Alcides Toma-
setti Jr., a relacdo de consumo estaria regida pela regra caveat praebitor (acautele-
-se fornecedor), que impde ao fornecedor uma obrigacao de diligéncia na atividade
de esclarecer o consumidor, sob pena de desfazimento do negocio juridico ou de
responsabilizacdo objetiva por eventual dano causado, ao passo que, num sistema
juridico liberal, aplica-se a regra inversa, caveat emptor (acautele-se comprador),
incumbindo ao comprador o 6nus buscar as informacdes necessarias sobre o nego-
cio juridico que pretende celebrar (O objetivo de transparéncia e o regime juridico
dos deveres e riscos de informacéo nas declaracdes negociais de consumo. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, out-dez/1992,
p- 58).

O dever de informacéo referente ao preco na venda a crédito encontra-se re-
gulamentado tanto pelo art. 52 do CDC, como pelo Dec. 5.903/2006, exigindo do
fornecedor clareza acerca do preco total dos produtos e servicos, discriminando-se
as principais parcelas que o integram.

Confira-se a proposito, o disposto no art. 3.° do referido Decreto ao regulamen-
tar a venda mediante a outorga de crédito:

Art. 3.°. O preco de produto ou servico devera ser informado discriminando-se
o total a vista.

Paragrafo anico. No caso de outorga de crédito, como nas hipoteses de finan-
ciamento ou parcelamento, deverdo ser também discriminados:

I — o valor total a ser pago com financiamento;

II — o0 numero, periodicidade e valor das prestacoes;

III — os juros; e

IV — os eventuais acréscimos e custos que incidirem sobre o valor do financia-
mento ou parcelamento.

O preco total, como o préprio nome indica, representa o quanto o consumidor
terd que pagar para adquirir o produto ou contratar servico, sem nenhum acrésci-
mo pecunidrio.

No ambito dos negocios juridicos bancdrios, as normas do Dec. 5.903/2006
referentes ao preco total tém sido aplicadas com efetividade, pois o Conselho Mo-
netdrio Nacional passou a exigir, por meio da Res. 3.517/2007, que o consumidor
seja informado do Custo Efetivo Total — CET das operacdes bancdrias.

Esse mesmo dever de clareza também estd presente nos negocios juridicos em
questao.
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Nessa linha, o Conselho Regional de Corretores de Imoveis do Estado de Sao
Paulo, mediante a Portaria 5107/2014, é bastante elucidativa, estatuiu o seguinte
acerca do dever de informacao:

Art. 1.° = Os honordrios de corretagem imobiliaria, obedecida a tabela de ho-
norarios minimos homologada pelo CRECI, podem ser cobrados pelo corretor
de imoveis tanto do vendedor ou promitente vendedor quanto do comprador ou
promitente comprador, ou de ambos, desde que previamente informados.

Paragrafo tnico — No caso de serem os honorarios de correta em cobrados do
comprador ou promitente comprador, deve ser observado:

a) A publicidade de produto imobilidrio levado a comercializacdo, qualquer
que seja a sua modalidade, deve conter informacio clara sobre o preco total da
transacao, que ja contera os honorarios de corretagem, a serem abatidos do preco
total e pagos diretamente ao corretor, ou corretores, encarregados da mediacao;

b) No documento da intermediacdo imobiliaria deve conter clausula que in-
dique o preco total da transacdo e a informacao de que o valor dos honorarios de
corretagem, ja incluido no preco total da intermediacéo, sera pago diretamente ao
Corretor, ou Corretores, encarregado(s) da intermediacdo imobilidria.

¢) Havendo mais de um corretor de imoveis envolvidos no trabalho de corre-
tagem, cada um deles emitira, contra o pagador, seu préprio recibo de honorarios
ou nota fiscal, pelo valor do quinhao que lhe couber na divisao dos honorarios.

Portanto, ha o reconhecimento da necessidade de clareza e transparéncia na
previsao contratual acerca da transferéncia para o comprador ou promitente-com-
prador (consumidor) do dever de pagar a comissdo de corretagem.

Para cumprir essa obrigacao, deve a incorporadora informar ao consumidor,
até o momento celebracdo do contrato de promessa de compra e venda, o preco
total de aquisi¢do da unidade imobiliaria, especificando o valor da comissao de
corretagem, ainda que esta venha a ser paga destacadamente.

Conclui-se este topico, portanto, no sentido de que o dever de informacao é
cumprido quando o consumidor é informado até o momento da celebracio do
contrato acerca do preco total da unidade imobiliaria, incluido nesse montante o
valor da comiss@o de corretagem.

Devem ser estabelecidos os efeitos da violacdo ao dever de informacio.

A grande reclamacao dos consumidores, nos processos relativos ao tema em
andlise, é a alegacdo da omissdo da prestaciao dessa informacédo, conforme enfati-
zado na audiéncia publica.

Alega-se que somente apos celebrado o contrato, com o pagamento do sinal, é
que o consumidor vem a ser informado acerca do custo adicional da comissao de
corretagem.

Essa estratégia de vendas contraria flagrantemente os deveres de informacao e
de transparéncia que devem pautar as relacoes consumo.
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Em tais casos, o consumidor tera assegurado o direito de exigir o cuamprimento
da proposta pelo preco ofertado, nao sendo admitida a cobranca apartada da co-
missdo de corretagem, se nao prevista no instrumento contratual.

Efetivamente, nos termos do disposto no art. 30 do CDC, toda informacao ou
publicidade suficientemente precisa vincula o fornecedor, conforme expresso em
seu enunciado normativo:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacao com relacao a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Desse modo, uma vez ofertada a venda uma unidade auténoma, o fornecedor
fica vinculado a proposta, que deve ser devidamente respeitada, inclusive inte-
grando o que contrato posteriormente celebrado.

Na hipotese de recusa no cumprimento da proposta, o CDC assegura a possibi-
lidade de se exigir o cumprimento forcado da proposta, dentre outras alternativas,
abaixo transcritas:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta,
apresentacdo ou publicidade, o consumidor poder4, alternativamente e a sua livre
escolha:

I — exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresen-
tacdo ou publicidade;

11 — aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente;

III - rescindir o contrato, com direito a restitui¢ao de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Como se verifica, a solucdo da controvérsia situa-se na fase pré-negocial, en-
globando as tratativas, a oferta e a aceitacdo, com énfase no dever de informacao
acerca da transferéncia do dever de pagar a comissao de corretagem ao adquirente
antes da celebracdao do contrato de compra e venda.

Propde-se, assim, acerca da comissdo de corretagem cobrada em estande de
vendas de imodveis sob o regime da incorporacdo imobilidria a seguinte tese:

Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a obri-
gacao de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de promessa de compra
e venda de unidade autonoma em regime de incorporacdo imobilidria, desde que
previamente informado o preco total da aquisicdo da unidade autonoma, com o
destaque do valor da comissao de corretagem.

1.3. Do servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI)

O fornecedor, conforme ja aludido, tem o dever de prestar ao consumidor in-
formacoes claras, adequadas e precisas acerca de seus produtos e servicos.
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Além do pagamento da comissio de corretagem, tém sido transferidos ao pro-
mitente comprador os custos do servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI),
consistente na prestacdo de esclarecimentos técnicos e juridicos acerca das clausu-
las do contrato e das condicoes do negdcio.

Na realidade, na alienacdo de unidades autonomas em regime de incorpora-
¢do imobiliaria, essa atividade de assessoria prestada ao consumidor por técnicos
vinculados a incorporadora constitui mera prestacdo de um service inerente a ce-
lebracdo do proprio contrato, inclusive no que tange ao dever de informacéo, nao
constituindo um servi¢co auténomo oferecido ao adquirente, como ocorre com a
corretagem.

Verifica-se, neste caso, uma flagrante violacio aos deveres de correcio, lealdade
e transparéncia, impostos pela boa-fé objetiva, tendo em vista a cobranca, a titulo
de servico de assessoria técnico-imobilidria (SATI), pelo cumprimento de deveres
inerentes ao proprio contrato celebrado.

A abusividade dessa clausula contratual deflui do disposto no art. 51, IV, do
CDC.

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relati-
vas ao fornecimento de produtos e servicos que:

IV — estabelecam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou

a equidade;

Consideram-se, assim, nulas de pleno direito as clausulas que obrigam o con-
sumidor a pagar o servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI), ou congénere,
ex vido art. 51, IV, in fine, do CDC.

Ademais, essa assessoria é um servico que envolve o elemento confianca (in-
tuitu personae).

Assim, se o consumidor necessitar de alguma assessoria técnica ou juridica
para orientd-lo acerca do contrato ou de outros detalhes relativos a aquisicao do
imovel, pode contratar diretamente um profissional ou advogado da sua confianca,
e nao alguém vinculado a incorporadora.

O proprio Conselho Federal de Corretores de Imoveis (COFECI), mediante a
Res. 1.256/2012, estatuiu a seguinte norma proibitiva:

Art. 3.° — E vedado aos inscritos no Regional cobrarem de seus clientes, para
si ou para terceiros, qualquer taxa a titulo de assessoria administrativa juridica ou
outra, assim como devem denunciar ao Regional a cobranca de tais taxas quando
feitas pelo incorporador, pelo construtor ou por seus prepostos.

Manifesta, portanto, a abusividade de qualquer cldusula que estabeleca a cobran-
ca desse servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI) ou atividade congénere.
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No caso dos autos, por exemplo, o consumidor assinou uma confissao de di-
vida no valor de R$ 4.194,08 (quatro mil cento e noventa e quatro reais e oito
centavos) referente a servicos de assessoria imobiliaria (fl.).

Deve-se reconhecer a abusividade da cobranca da SATI, propondo-se a conso-
lidacao da seguinte tese:

Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de assessoria
técnico-imobiliaria (SATT), ou atividade congénere, vinculado a celebracao de pro-
messa de compra e venda de imovel.

Ressalve-se, contudo, que a abusividade da SATI nao deve implicar enriqueci-
mento sem causa do consumidor de modo que eventual service especifico presta-
do ao consumidor, como eventuais servicos de despachante ou a cobranca de taxas
de servicos cartorarios, podem ser efetivados.

2. Caso Concreto.

Estabelecidas as teses na primeira parte deste voto, a resolucdo do caso concre-
to se limita a uma operacao de subsuncao.

Com relacdo a comissao de corretagem, observa-se no “Pedido de Reserva”,
documento juntado pelo proprio consumidor (fl.), que consta informacdo sobre
o contrato de “prestacao de servicos de corretagem imobilidria”, conforme valores
discriminados na planilha de calculos (Clausula 62).

Na planilha de cdlculos, documento assinado e trazido aos autos pelo consu-
midor, consta o valor do preco total sem juros de R$ 447.050,80 (quatrocentos e
quarenta e sete mil e cinquenta reais e oitenta centavos).

Esse também é o preco total que consta no quadro resumo de fls. 16/18, o qual
é parte integrante do contrato de promessa de compra e venda.

Na planilha, constam também as comissdes no valor total de R$ 29.549,20
(vinte e nove mil quinhentos e quarenta e nove reais e vinte centavos) e SATI no
valor de R$ 4.194,06 (quatro mil cento e noventa e quarto reais e seis centavos).

Ha também referéncia ao valor de R$ 476.600,00 (quatrocentos e setenta e seis
mil e seiscentos reais), correspondente a soma do valor do imovel com a comissao
de corretagem.

Analisando-se os documentos assinados pelo consumidor, observa-se que o ad-
quirente foi devidamente informado acerca do valor efetivo do imovel e do preco
final com o acréscimo da comissdo de corretagem.

Desse modo, impde-se reconhecer a validade da Clausula 6.* do pedido de
reserva do imovel, reformando-se o acérdio recorrido quanto a esse ponto, com
base na tese firmada.

Relativamente a taxa SATI, o Tribunal de origem decidiu em sintonia com a tese
firmada no item 1.2 do presente voto, julgando procedente o pedido de restituicao,
devendo ser mantido o acérdao, nesse ponto.

STJ - REsp 1.599.511/SP - Comentario por MarceLo Terra e José CarLos BapTisTA PuoLl.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 366-391. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.

383



384 Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

Destarte, o recurso especial merece ser provido para limitar a procedéncia a
devolucao dos valores pagos a titulo de remuneracdo dos servicos de assessoria
juridica e técnico-imobilidria (SATT).

Ante o exposto, voto no seguinte sentido:

(1) fixar as seguintes teses para os fins do art. 1.040 do CPC/2015:

1.1. Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a
obrigacao de pagar a comissao de corretagem nos contratos de promessa de com-
pra e venda de unidade autonoma em regime de incorporacdo imobilidria, desde
que previamente informado o preco total da aquisicdo da unidade auténoma, com
o destaque do valor da comissdo de corretagem;

1.2. Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de assesso-
ria técnico-imobilidria (SATI), ou atividade congeénere, vinculado a celebracao de
promessa de compra e venda de imovel.

(ii) dar parcial provimento ao recurso especial para limitar a procedéncia do
pedido a condenacio da incorporadora a restituir os valores pagos a titulo de ser-
vico de assessoria imobilidria.

Custas e honorarios advocaticios repartidos na proporcao de 20% pela incor-
poradora e 80% pelo consumidor, arbitrando-se o montante dos honorarios em R$
10.000,00 (dez mil reais), vedada a compensacao (cf. art. 85, § 14, do CPC/2015).

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 2.2 Sec.; nimero do registro: 2016/0129715-8;
processo eletronico; REsp 1.599.511/SP; numero origem: 10636106220138260100;
pauta: 24.08.2016; julgado: 24.08.2016; relator: Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino; Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Min. Raul Aratjo; Subprocurador-
-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. Mauricio Vieira Bracks; Secretaria: Bela. Ana
Elisa De Almeida Kirjner.

AUTUACAO - Recorrente: Perfil Santana Empreendimentos Imobiliarios Ltda
— Advogados: José Frederico Cimino Manssur e outros, Paula Marques Rodrigues,
Matheus Alexandre Braz de Oliveira — Recorrido: Roseli de Souza Marques Cresto-
ni — Recorrido: Marco Aurelio Crestoni — Advogado: Marcio Bernardes.

Assunto: Direito Civil — Coisas — Promessa de Compra e Venda.

SUSTENTACAO ORAL - Sustentou oralmente o Dr. Flavio Luiz Yarshell, pela
Recorrente Perfil Santana Empreendimentos Imobiliarios Ltda.

CERTIDAO - Certifico que a egrégia 2.2 Sec., ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessido realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Secao, por unanimidade, no caso concreto, deu parcial provimento ao recur-
so especial para limitar a procedéncia do pedido a condenacio da incorporadora a
restituir os valores pagos a titulo de servico de assessoria imobilidria, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.
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Para os efeitos do art. 1.040 do NCPC foram fixadas as seguintes teses: 1.1.
Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a obri-
gacdo de pagar a comissao de corretagem nos contratos de promessa de compra
e venda de unidade autonoma em regime de incorporacao imobilidria, desde que
previamente informado o preco total da aquisicio da unidade autdonoma, com
o destaque do valor da comissao de corretagem; 1.2. Abusividade da cobranca
pelo promitente-vendedor do servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI),
ou atividade congénere, vinculado a celebracdo de promessa de compra e venda

de imovel.”

Os Srs. Min. Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-

nha e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

COMENTARIO

O STJ e A Recente DecisAo, Em Recurso EspeciAL RepeTiTIVO,
SOBRE A VALIDADE DA CLAUSULA ENDERECANDO A0 ADQUIRENTE
DE IMOVEL A RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DA CORRETAGEM
(COMENTARIOS A RESPEITO DOS ACORDAOS PROFERIDOS NOS “RECURSOS":
REsp 1.551.951/SP, REsp 1.551.956/SP,
REsp 1.551.968/SP e REsp 1.599.511/SP)

1. INTRODUCAO

Como ¢ amplamente conhecido, a incorporacdo imobilidria caracteriza-se, resumidamente, pela
realizacdo de um conjunto de atividades necessarias a construcdo e venda de bens iméveis. Tal
atividade é regulamentada pela Lei Federal 4.591/1964 que, no pardgrafo Unico do art. 28, define
0 que € a incorporacdo imobiliaria: "Para efeito desta lei, considera-se incorpora¢do imobiliaria a
atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcdo, para alienacdo total ou par-
cial, de edificagcdes ou conjunto de edificacdes compostas de unidades auténomas.” Comentando
tal instituto juridico, Orlando Gomes afirma que: "0 contrato de incorporagdo abrange os seguintes
ajustes: a) de alienacao, ainda que potencial, da fracdo ideal do terreno; b) de construcéo do edificio;
¢) do condominio a ser constituido (...) Constitui obrigacdo indeclinavel do incorporador (..) a de
transmitir ao adquirente a propriedade dessa fracéo ideal, ou de se comprometer irretratavelmen-
te a transferi-la"3 Qutros doutrinadores poderiam ser mencionados. De comum entre eles havera,
sempre, a referéncia a um conjunto de atividades que pode ser resumido na responsabilidade pela

3. In, "Contratos", Forense, Rio de Janeiro, 2007, pag. 551.
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entrega do imovel edificado, individualizado e devidamente passivel de transferéncia do dominio
ao adquirente.

Deflui do acima exposto que incorporador ndo realiza intermediacao imobiliaria, funcdo esta que,
por sua vez, esta ligada a busca de interessados, apresentacao do bem a ser comercializado e a in-
termediacdo dos debates entre os interessados. Inclusive, o Cédigo Civil define no que consiste a
atividade do corretor de imdveis. Estes, os termos do art. 722 do CC: "Pelo contrato de corretagem,
uma pessoa, nao ligada a outra em virtude de mandato, de prestacdo de servicos ou por qualquer
relacdo de dependéncia, obriga-se a obter para a segunda um ou mais negdcios, conforme as ins-
trucdes recebidas.” Verifica-se, pois, que a figura do corretor de imoveis ndo se confunde com a
posicdo do direto participante no negécio.

Feita esta breve distincdo, importa salientar que, na maioria dos casos, a comercializacdo de
imoéveis objeto de incorporacdo imobiliaria ocorre com a venda de um produto que ainda sera
construido, gerando situacdo que é conhecida, na giria do dia a dia, como sendo uma compra ou
venda "na planta”. Nestes casos, e em vista da necessidade de dar suporte a comercializacdo de
um imoével ainda nao construido, € comum que a incorporadora, que deseja vender as unidades
imobiliarias do empreendimento por ela incorporado, realize a constru¢do de estande de vendas
em que se tem n3o apenas a apresentacdo do empreendimento (com exposicdo, por exemplo, de
magquete e/ou outras imagens e informagdes), como também local para atuagdo de corretores
de imdveis que, também ali, podem atender a pessoas interessadas na compra das unidades
imobiliarias.

Quanto aos corretores de imoveis, em regra estes atuam nestas situagdes por intermédio de
uma empresa de comercializacio (doravante imobiliaria), que, em grande quantidade de casos, é
selecionada pelo incorporador visando realizar, com exclusividade, ou juntamente com outras imo-
biliarias (que também tenham firmado ajustes similares), a busca de interessados na compra e
respectiva intermediacdo para a contratacdo de, como frequentemente ocorre, um compromisso
de venda e compra.

Como ndo poderia ser diferente, a atuacdo do corretor, sendo fechado o contrato, deve ser remune-
rada, sendo certo que ja ha bastante tempo virou praxe no mercado imobilidrio a realizacdo de tal
pagamento diretamente pelo comprador, que, de um lado, paga ao incorporador (vendedor) o sinal
e principio de pagamento ajustado (quanto ao preco do imavel) e, no mesmo ato, paga diretamente
a imobiliaria efou ao corretor (es) envolvido (s) a remuneragdo devida pela intermediagéo.

Durante muito tempo este modelo de pagamentos e contratagdo funcionou sem questionamento.
Contudo, de tempos para ca se verificou a disseminacdo da tentativa de impugnacao a esta pratica,
sob argumento de que esse tipo de enderecamento da responsabilidade pelo pagamento ao corretor
seria ilegal a vista do Cddigo de Defesa do Consumidor, com importante movimentacao de adqui-
rentes de unidades imobiliarias ao Judicidrio, ajuizando demandas para pedir o reconhecimento da,
por eles, afirmada ilegalidade e a devolugao de valores pagos por conta da corretagem.

0 volume de demandas com tal questionamento repetitivo chegou a um enorme patamar, tendo
inclusive se disseminado a polémica, com decisdes judiciais em sentidos opostos, ora acolhendo a
alegacao de ilegalidade, ora repelindo esse tipo de afirmativa e declarando a regularidade da siste-
matica acima mencionada. Fato € que essa enorme quantidade de processos fez também espraiar
relevante inseguranca juridica, dando ensejo, como mais adiante descrito, a afetacdo do tema para
julgamento perante o Superior Tribunal de Justica, com aplicacdo do regime do Recurso Especial
Repetitivo. Em 24 de agosto de 2016 houve o julgamento, pela Colenda Segunda Se¢do do Superior
Tribunal de Justica e relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, do mencionado Recurso
Especial Repetitivo, com a fixacdo de trés teses relativas ao tema, sendo o objetivo deste texto
comentar o caso, o procedimento adotado e as relevantissimas repercussdes que tal julgamento

STJ - REsp 1.599.511/SP - Comentario por Marceto Terra e José CarLos BapTista Puotl.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 366-391. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



JurisPrUDENCIA COMENTADA

acarretou no mercado imobiliario e na criagdo de importante paradigma processual que ganha
relevancia, notadamente a vista da (ainda) recente eficacia do ("novo") Codigo de Processo Civil. E
que passamos a fazer.

2. OS ARGUMENTOS DE LADO A LADO

Como mencionado acima, parte dos adquirentes de unidades imobilidrias passou a judicialmente
questionar a clausula contratual que enderecava a eles a responsabilidade pelo pagamento do
montante correspondente a corretagem em caso de comercializacao de unidade objeto de in-
corporacdo. Resumidamente, os defensores de tal entendimento afirmam que a exigéncia de se
pagar pela corretagem corresponde a uma venda casada, eis que o adquirente nao pode escolher
corretor de sua preferéncia. Assevera-se, ainda, que o corretor estaria atuando apenas com vista
a atender ao interesse da incorporadora que o contratou de forma que tal profissional por ela, in-
corporadora, teria de ser remunerado. Fala-se, também, que seria abusivo imputar ao adquirente
o custo de servico (a corretagem) que por ele ndo foi desejado nem contratado, dizendo-se, até
mesmo, que, por ser o estande da incorporadora, os corretores seriam dela prepostos, o que até
descaracterizaria a presenca de intermediacdo. Diz-se, por fim, que ndo haveria informacéao clara
a respeito das diferencas de natureza juridica entre o valor pago diretamente ao incorporador e
0 montante pago ao corretor de imoéveis. Tudo isso conduziria a uma abusividade que, aos olhos
do CDC, acarretaria a nulidade da estipulacdo, bem como o direito de obter restituicdo aos adqui-
rentes dos valores pagos a este titulo.

De outro lado, do ponto de vista das incorporadoras, demonstrou-se que os corretores que
atuam no estande de vendas de empreendimentos imobilidrios também atuam diretamente jun-
to a clientes destes proprios corretores, ou seja, o estande é mais uma plataforma para buscar
interessados, posto que os corretores também se utilizam de ferramentas proprias e de sua base
de clientela individual para buscar vender as unidades do empreendimento, de forma que nao ¢
apenas a propaganda porventura realizada pela incorporadora que atraira clientes para o estande
de venda mas nao € a unica. Demonstrou-se, também, que a exclusividade antes mencionada,
quando ocorre, se dd em mao Unica, de forma que os corretores continuam atuando na interme-
diacdo de outros iméveis (que ndo os da incorporadora) no periodo em que estiverem atuando
junto do empreendimento. Ademais, demonstrou-se que, quando um interessado na aquisicdo da
unidade imobiliaria é atendido no estande, tal atendimento € feito com exibicdo de informacdes
a respeito do imovel e das condicdes de comercializacdo, conjunto em que se destaca a mencéo
ao valor total do investimento necessario para adquirir o bem. Evoluindo as tratativas visando
a contratacdo, a informacéo ¢ detalhada, néo apenas para o adquirente verificar a possibilidade
de o pagamento ser parcelado (com ou sem previsdo de financiamento bancario), mas também
deixando claro os valores devidos a titulo de eventual sinal e principio de pagamento, bem como
0s montantes devidos pela corretagem. Enfim, provou-se que a corretagem é um dentre varios
insumos que se empregam no processo de producdo/comercializacdo das unidades imobiliarias,
de forma que o custo de tal insumo pode ser integrado ao prego do bem (como ocorre com inu-
meros outros itens utilizados) ou pode ser cobrado em separado, de forma clara e transparente,
nado se caracterizando abusividade de qualquer espécie, notadamente porque o modo de paga-
mento (junto ou separadamente do preco) ndo acarreta repercussio econdémica com elevagio do
valor final pago pelo adquirente.

Como mencionado na Introducdo, o debate a respeito de tais argumentos gerou importante po-
Iémica com decisdes judiciais em ambos os sentidos, resultando em efetiva inseguranca juridica,
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contexto que permitiu a utilizacdo do mecanismo do recurso especial repetitivo, tal com sera men-
cionado no préximo tdpico.

3. A ENORME QUANTIDADE DE PROCESSOS JUDICIAIS REPETITIVOS VERSANDO SOBRE O
TEMA E A AFETACAO PARA PROCESSAMENTO DO Recurso EspeciAL RepeTITIVO

Como mencionado na Introducéo, a discusséo judicial a respeito desse tema fez com que houvesse
verdadeira corrida ao Judiciario, a qual se verificou em todos os Estados da Federacédo. Para se ter
uma ideia do alcance de tal litigiosidade, manifestacédo protocolada pelo Secovi - Sindicato das
Empresas de Compra, Venda, Locacdo e Administracédo de Imoveis Residenciais e Comerciais de
S&o Paulo (autos n. Resp 1.551.956/SP, e-STJ fls. 1895/1896) menciona que apenas uma empresa
associada é ré em 5.204 demandas judiciais relativas a esta matéria, processos estes espalhados por
diversos Estados da Federacao. Eloguente este numero, deixando entrever que, realmente, conside-
radas as inumeras empresas que atuam no setor, foi enorme a quantidade de demandas ajuizadas,
repetitivamente, com esse tipo de pedido. Foi, pois, em vista de tal volume, que o Desembargador
Presidente da Secao de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Desembar-
gador Artur Marques da Silva Filho, em fins de maio de 2015, selecionou, como representativos da
controvérsia, trés processos que tramitavam naquele Tribunal, determinando que se processas-
Sem 0s recursos especiais naqueles autos interpostos em conformidade com o determinado pelo
art. 543-C, § 1.0 do CPC/1973.

Com a chegada destes trés casos ao Superior Tribunal de Justica houve o registro cabivel, originan-
do-se os Recursos Especiais 1.551.951/SP, 1.551.956/SP e REsp 1.551.968/SP. A este conjunto agre-
gou-se, mais adiante, o REsp 1.599.511/SP e, observadas as regras legais, concentrou-se a relatoria
nas maos do ja mencionado Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, tendo sido entéo proferida deci-
sdo afetando para julgamento perante a Segunda Secao do STJ as sequintes questées: (i) prescricdo
da pretensao de restituicdo das parcelas pagas a titulo de comissdo de corretagem e de assessoria
imobilidria, sob o fundamento da abusividade da transferéncia desses encargos ao consumidor; e
(ii) validade da clausula contratual que transfere ao consumidor a obrigacdo de pagar comissao de
corretagem e taxa de assessoria técnico-imobiligria (SATI). E isto, na mesma esteira da decisio ante-
riormente proferida no Tribunal de Sdo Paulo, visando o processamento nos termos do art. 543-C do
CPC/1973,* para uniformizar o entendimento sobre tais questdes juridicas. Foram, entao, expedidos
oficios para os Tribunais de Justica e Regionais Federais informando de tal afetacdo e determinando
a suspensao do processamento de recursos especiais versando sobre tais temas. Determinou-se,
ainda, a intimacdo da Defensoria Publica da Unido, para eventual manifestacdo, e outorgando-
-Se prazo para que 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia se manifestassem, abrindo-se
em sequida vista ao Ministério Publico Federal.

Deu-se, assim, inicio a tramitacdo que, nos termos do proximo topico serd referida quanto aos
eventos principais.

4. A TRAMITACAO NO AmBITO DO STJ

Como visto na parte final do item anterior, houve a afetagdo no ambito do Superior Tribunal de
Justica das trés teses acima referidas, com inicio da tomada dos atos processuais preconizados pelo

4. No CPC/2015, vide artigo 1036.
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art. 543-C do CPC/1973, entdo vigente. Tal sistematica processual foi criada pela Lei 11.672/2008,
com o objetivo de melhor gerenciar o julgamento e processamento de recursos repetitivos, permi-
tindo houvesse, como havido no caso ora em comento (v. item anterior) a selecdo de recursos repre-
sentativos da controvérsia para julgamento perante o Superior Tribunal de Justica, suspendendo-se
o0 julgamento dos demais recursos que versassem sobre tais temas afetados e que estivessem em
tramitacdo perante os Tribunais de Justica e/ou Tribunais Regionais Federais.® Com a criagdo de tal
sistematica visou o legislador permitir um melhor gerenciamento dos processos repetitivos, fazendo
com que houvesse o julgamento, no STJ, dos casos tidos como representativos da controvérsia, fi-
xando-se tese a permitir alternativas simplificadas de julgamento para os demais recursos versando
sobre idéntico tema.

De outro lado, visando ampliar o debate, e como ja referido, foi permitida a manifestacéo, nas
palavras da lei, de "pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia”, de forma que, con-
cretamente houve a admissdo, como amicus curiae de diversas entidades, tanto em representacdo
ao polo dos adquirentes de unidades imobiliarias, como no polo das incorporadoras. Tais entidades
puderam apresentar manifestacoes escritas efou memoriais levando informacées efou argumentos
com o objetivo de ampliar o material a ser analisado para formacéo da conviccdo dos Ministros da
Segunda Sec¢do do STJ.

Além disso, e utilizando-se outra autorizacdo conferida por tal sistematica, foi determinada a re-
alizacao de audiéncia publica, com participacdo (em revezamento) dos Ministros integrantes da
Segunda Secéo, oportunidade na qual houve exposicdo oral de representantes de algumas das
entidades que atenderam ao chamado do STJ e levaram, reitere-se pelos dois polos de interesse
existentes no caso, elementos de conviccéo para o julgamento.

Colheu-se, ainda, o parecer do Ministério Publico Federal, tendo entéo ficado os autos em termos
para que os Ministros pudessem estudar a tematica e realizar o julgamento que, por fim, ocorreu
no ultimo dia 24 de agosto.

5. A DECISAO NOS RECURSOS ESPECIAIS, A FIXACAO DAS TESES E A REPERCUSSAQ
DISTO QUANTO A PACIFICACAQ DA POLEMICA

Como mencionado acima, em 24.08.2016 ocorreu o julgamento dos recursos especiais de que tra-
ta este texto, tendo sido, entdo, pela unanimidade de votos, fixadas as sequintes teses juridicas:
(i) “Validade da cldusula contratual que transfere ao promitente-comprador a obrigacio de pagar a

5. Tal suspensao, inclusive, foi ampliada para atingir todos os processos versando sobre o
mesmo tema, em conformidade com o decidido, em 16/12/2015, nos autos da Medida
Cautelar n° 25.323/SP, a qual foi assim ementada: "Medida Cautelar. Pedido de sobres-
tamento de todos os processos em que se discutem as questdes de direito que foram
objeto da afetagdo no REsp N. 1551956/SP, submetido ao regime do art. 543-C, do CPC.
Viabilidade. Numero expressivo de acdes em tramite nas instancias ordinarias. Necessida-
de de garantia da homogeneidade de solu¢des para situacdes iguais. Risco de prejuizo as
partes demonstrado, providéncia, ademais, que confere maior efetividade ao sistema de
julgamento de recursos representativos de controvérsia. Precedentes. Pedido deferido” A
respeito da mesma, e ampla, possibilidade de suspensao do andamento dos processos,
vide, no CPC/2015, artigo 1.037, IL.
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comissdo de corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de unidade autbnoma em
regime de incorporacdo imobiliaria, desde que previamente informado o preco total da aquisicdo
da unidade auténoma, com o destaque do valor da comisséo de corretagem.”; (ii) "Abusividade da
cobranca pelo promitente-vendedor do servico de assessoria técnico-imobiliaria (SATI), ou atividade
congénere, vinculado a celebragio de promessa de compra e venda de imovel."; e (iii) "Incidéncia
da prescricao trienal sobre a pretensdo de restituicdo dos valores pagos a titulo de comissdo de
corretagem ou de servico de assisténcia técnico-imobiliaria (SATI), ou atividade congénere (art. 206,
§30, 1V, CQ)"

Para além do acima exposto, importa mencionar que no meio-termo da tramitacéo dos recursos
especiais repetitivos houve a entrada em eficacia efetiva do novo Codigo de Processo Civil, Lei
13.256/2015, que, mesmo com as alteracdes realizadas por forca da Lei 13.256/2016, tem como um
de seus principais objetivos o de formar um sistema brasileiro de precedentes que, nos termos, do
disposto no art. 927 do CPC preconiza, dentre outras hipdteses, que os juizes observardo "lll - os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos"

Em vista disso, verifica-se que, s.m.j., com a entrada em vigor do CPC/2015, a importéncia da decisdo
tomada pela Colenda Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica ampliou-se ainda mais, eis que,
por forca do novo comando legal, os efeitos da decisdo se realizam em maior &mbito do que aquele
contido na sistematica do CPC de 1973. Com efeito, parece claro que o legislador quer, agora, que
0s juizes das demais instancias se vinculem ao decidido no dmbito do Superior Tribunal de Justica,
em caso de estar decidida questdo infraconstitucional, processada, como ocorreu na espécie em
Recurso Especial Repetitivo.

Mas ndo é so. E que, nos termos do art. 311, Il, do CPC, eventual demanda judicial nova que venha
a ser ajuizada com pedido que esteja contemplado por uma das teses fixadas no caso em epigrafe
podera ser objeto de pedido e deferimento de “tutela da evidéncia", de forma que, sem necessidade
da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo, possa desde logo
obter o julgamento favoravel. E vai além, eis que, em sentido contrario, nos termos do art. 332,
Il do mesmo CPC, sendo ajuizada demanda nova, cujo pedido contrarie uma das teses fixadas em
julgamento de Recurso Especial Repetitivo ter-se-a hipotese de haver julgamento decretando limi-
narmente improcedente o pedido.

Verifica-se, assim, a enorme amplitude da repercussao do julgamento em comento, posto que, de
um lado, em termos materiais, as teses vencedoras foram devidamente fixadas, enquanto que, de
outro lado, com a entrada em vigor da nova lei processual, tem-se por potencializados os meca-
nismos processuais para aplicacdo do sentido do decidido no julgamento de recursos especiais
repetitivos ora em andlise, ndo apenas aos processos judiciais pendentes, mas também aos novos
processos que versem sobre idéntica tese juridica.

6. ConcLusAo

Ante o acima exposto, verifica-se que a decisdo contida no julgamento de Recurso Especial Repetiti-
vo realizado quanto ao contido nos Resp 1.551.951/SP, Resp 1.551.956/SP, REsp 1.551.968/SP e REsp
1.599.511/SP, confere, quanto ao relevante tema objeto deste texto, fundamental dose de sequranca
juridica, finalizando debate e robusta polémica que, com a mencionada decisao, ¢ posta de lado,
com condicées para mais rapida e uniforme decisao para casos pendentes e, inclusive, aplicabilidade
para novos processos que venham a ser ajuizados a este respeito.
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Fica, assim, realcada ndo apenas a solucdo do caso especifico, de especial interesse para os ne-
gocios imobiliarios, como também fica evidenciada a forca que, perante a nova lei processual,
reveste as decisdes desse tipo, fazendo com que a Advocacia fique atenta e se prepare para
enfrentar estas novas modalidades de solucdo para casos repetitivos, posto que isso ird por
certo alterar, e muito, 0 modo de o advogado orientar seus clientes, quando de fase extraju-
dicial, bem como no tocante a condugdo de casos que possam, por ventura, enquadrar-se em
julgamento desse tipo.

Era 0 que cumpria comentar para apreciacao pela Comunidade Juridica.
Sao Paulo, setembro de 2016.

MaRceLo TERRA
Advogado.

José CarLos Baprista Puol

Advogado.
Josepuoli@dgcgt.com.br

391

STJ - REsp 1.599.511/SP - Comentario por MarceLo Terra e José CarLos BapTisTA PuoLl.
Revista Brasileira da Advocacia. vol. 3. ano 1. p. 366-391. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016.



NoRMAS DE PUBLICACAO PARA AUTORES DE
CoLABORACAO AUTORAL INEDITA

. A selecdo de trabalhos (Conteudo Edi-
torial) para publicacdo é de competén-
cia do Conselho Editorial de cada Re-
vista e da Editora Revista dos Tribunais.
Referido Conselho Editorial é formado
por varios membros, de forma a pre-
servar o pluralismo, a imparcialidade e
a independéncia na analise dos artigos
encaminhados. Eventualmente, os tra-
balhos poderao ser devolvidos ao Au-
tor com sugestdes de cardter cientifico
que, caso as aceite, podera adapta-los
e reencaminhd-los para nova andlise.
Nao serd informada a identidade dos
responsaveis pela analise do Conteudo
Editorial de autoria do Colaborador.

O envio de Conteudo Editorial para
publicacdo em qualquer produto edi-
torial da Editora Revista dos Tribu-
nais implica aceitacio dos termos e
condicdes da CESSAO DE DIREITOS
AUTORAIS DE COLABORACAQO AU-
TORAL INEDITA E TERMO DE RES-
PONSABILIDADE, por meio da qual o
Autor cede globalmente os direitos au-
torais do Contetudo Editorial enviado
exclusivamente para a Editora Revista
dos Tribunais e seus sucessores ou ces-
siondrios, por todo o prazo de vigén-
cia dos direitos patrimoniais de Autor,
previsto na Lei Autoral brasileira, para
publicacio ou distribuicio em meio
impresso ou eletronico, ficando autori-
zada a incluir esse Conteudo Editorial,

nos meios de divulgacdo impressos ou
digitais, online, Intranet, via Internet e
hospedagem, isoladamente ou em con-
junto com outras obras e servicos de
informacado eletronica, em servidores
proprios, de terceiros ou de clientes,
podendo distribui-la comercialmente
e comercializa-la, por todos os meios
eletronicos existentes ou que venham
a ser criados futuramente, inclusive
através de armazenamento tempora-
rio ou definitivo em memoria ou disco
dos usudrios ou clientes, em aparelhos
moveis ou fixos, portateis ou nao, ca-
bendo a Editora Revista dos Tribunais
determinar todas as suas caracteristi-
cas editoriais e graficas, preco, modos
de distribuicéo, disponibilizacao, vi-
sualizacdo, acesso, download, venda e
revenda aos distribuidores, portais de
Internet, banco de dados, bem como
promocoes, divulgacdo e publicidade.
Como contrapartida financeira pela
cessdo onerosa o Autor receberd um
exemplar da Revista impressa onde
publicado o Conteudo Editorial de
sua autoria, dando quitacdo a Edito-
ra Revista dos Tribunais pelo valor de
considerac@o correspondente ao preco
de capa praticado com o consumidor
final na data da primeira distribuicao
comercial da Revista. A Editora Revis-
ta dos Tribunais fica autorizada a pro-
ceder modificacoes e correcdes para a



394

Revista BRrasILEIRA DA ADvocaciA 2016 ® RBA 3

adequacdo do texto as normas de pu-
blicacao.

O Conteudo Editorial encaminhado
para a Editora Revista dos Tribunais
ndo pode ter sido publicados nem es-
tar pendente de publicacdo em outro
veiculo, seja em midia impressa ou ele-
tronica.

O material recebido e nao publicado
néo sera devolvido.

Os Contetdos Editoriais devem aten-
der a todas as normas de publicacio.
A Editora Revista dos Tribunais néo se
responsabilizard por realizar qualquer
complemento, tais como insercido de
sumario, resumo ou palavras-chave
(em portugués e em outra lingua es-
trangeira), que ficam a elaboracéo ex-
clusiva do Autor do artigo.

O envio do material relativo aos Con-
teudos Editoriais deve ser feito por
correio eletronico para o endereco:
aval.artigo@thomsonreuters.com Reco-
menda-se a utilizacdo de processador
de texto Microsoft Word. Caso seja
usado outro processador de texto, os
arquivos devem ser gravados no for-
mato RTF (de leitura comum a todos
os processadores de texto).

Nao ha um numero predeterminado de
péginas para os textos. Esse numero
deve ser adequado ao assunto tratado.
Porém, para publicacdo na Revista dos
Tribunais, os trabalhos deverao ter um
minimo de 15 laudas (cada lauda deve
ter 2.100 toques) e de no maximo 25.
Os paragrafos devem ser justificados.
Nao devem ser usados recuos, deslo-
camentos, nem espacamentos antes ou
depois. Nao se deve utilizar o tabula-
dor <TAB> para determinar os para-

10.

grafos: o proprio <ENTER> jd o deter-
mina. Como fonte, usar a Times New
Roman, corpo 12. Os paragrafos devem
ter entrelinha 1,5; as margens superior
e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A
formatacdo do tamanho do papel deve
ser A4.

O curriculum deve obedecer ao se-
guinte critério: iniciar com a titulacao
académica (da altima para a primeira);
caso exerca o magistério, inserir os da-
dos pertinentes, logo apos a titulacao;
em seguida completar as informacdes
adicionais (associacdes ou outras ins-
tituicoes de que seja integrante) — ma-
ximo de trés; finalizar com a funcio
ou profissao exercida (que nao seja na
area académica). Exemplo:

Pos-doutor em Direito Publico pela
Universita Statale di Milano e pela
Universidad de Valencia. Doutor em
Direito Processual Civil pela PUC-
-SP. Professor em Direito Processual
Civil na Faculdade de Direito da USP.
Membro do IBDP. Juiz Federal em
Londrina.

Os Conteudos Editoriais deverdo ser
precedidos por um breve Resumo (10
linhas no maximo) em portugués e em
outra lingua estrangeira, preferencial-

mente em inglés.

Deverdo ser destacadas as Palavras-
-chave (com o minimo de cinco),
que sdo palavras ou expressdes que
sintetizam as ideias centrais do tex-
to e que possam facilitar posterior
pesquisa ao trabalho; elas também
devem aparecer em portugués e em
outra lingua estrangeira, preferen-
cialmente em inglés, a exemplo do

Resumo.



NormAs DE PuBLICACAO PARA AUTORES DE COLABORACAO AUTORAL INEDITA

11.

12.

As referencias bibliogrdficas deverdo ser
feitas de acordo com a NBR 6023/2002
(Norma Brasileira da Associacdo Bra-
sileira de Normas Técnicas — ABNT —
Anexo I). As referéncias devem ser cita-
das em notas de rodapé ao final de cada
pagina, e ndo em notas de final. Nao
aceitamos sistema referéncia autor/data.

Todo destaque que se queira dar ao tex-
to deve ser feito com o uso de itdlico.
Jamais deve ser usado o negrito ou o
sublinhado. Citacoes de outros Auto-

res devem ser feitas entre aspas, sem
0 uso de italico ou recuos, a nio ser
que o proprio original tenha destaque
e, portanto, isso deve ser informado
(“destaque do original”).

13. As referencias legislativas ou jurispru-

denciais devem conter todos os dados
necessdrios para sua adequada identi-
ficacdo e localizacdo. Em citacoes de
sites de Internet, deve-se indicar ex-
pressamente, entre parénteses, a data
de acesso.

395



CONTRATO E RACIONALIDADE
CONTRACT AND RACIONALITY

Marcos CAPRIO FONSECA SOARES
Mestre em Sociologia pela UFRGS. Advogado.

AReA po Direrto: Civil; Processual; Consumidor

Resumo: O presente artigo é fruto de pesquisa empirica levada a cabo junto aos acordaos do TIRS,
especificamente em matéria contratual. Aqui, trago as conclusdes obtidas no ambito dos contratos
abrangidos pelo Sistema Financeiro de Habitacdo. Delimitei a racionalidade juridica nutrida pelos
desembargadores de referido Tribunal ao procederem as tomadas de decisdes neste tema. Apos
precisar o conceito central deste trabalho (racionalidade), exponho e analiso os dados obtidos junto
aos acorddos coletados, promovendo uma classificacdo dos atores juridicos consentdneo o teor
argumentativo invocado na fundamentacéo dos votos, ocasido em que a nova teoria dos contratos
passa a ser contextualizada em meio a um processo de transformacées pelas quais vem passando
o direito privado como um todo.

PaLavras-cHAVE: Clausulas gerais - Juros - Revisdo contratual - Racionalidade - Rematerializagéo.

ABsTRACT: The present article is a result of empiric research mode next to judgements of Tribunal
de TJRS, specifically in contractual subject. Here, | bring the conclusions got among the contracts
embroced by the "Sistema Financeiro de Habitacdo" | delimited the juridical racionality sustained by
magistrates of the abovementioned Tribunal when they took decisions on this matter. After precising
the main concept of this work (racionality), | expose £ \d angiise data got next to judgements
collected, promoting a classification of the juridical actoi \ac Qvg to the armentative contents
evoked in the fundamentation of votes, occasic wkc&.\ ti k now’theory of contracts starts to be
contextualized in a process of transformations”(: f /rri\,(te law is passing as a whole.

Keyworbs: General clauses - Interest - (’Q)\
\a oa

SUMARIO: 1. Introdugagas .\&A m} lidade juridica e o contexto atual do direito
privado: 2.1 A matriz \ tbidana; 2.2 Reflexdes contemporaneas - 3. A mudanca
paradigmatica no direitoprivado brasileiro - 4. A pesquisa empirica: o caso do SFH
- 5. Consideragées finais - 6. Bibliografia.

Ji¥eview - Racionality - Rematerialization.

1. INTRODUCAO

Nononononononononononononononononononononononononononononononono-
nononononononononononononononononononononononononononononononononono-

nonononononono.

6. BiLIOGRAFIA (EXEMPLOS)

ALBERGARIA, A. Cinco anos sem chover: histéria de Joao Louco. Recife: Sertao, 1999.
ARRUDA ALvim WaMBIER, Teresa. Nulidades da sentenca. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
BrasiL. Codigo Penal. 13. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2008, colecao RT Codigos.

Esteram, André. Temas polémicos sobre a nova lei do juri. Disponivel em: [www.damasio.com.br/?category_id=506].
Acesso em: 24.09.2008.

Gowmes, Luis Gustavo et alii. Direito civil brasileiro. 2. ed. Recife: Sertao, 1999. vol. 3.
KeLsen, Hans. Direito positivo. 10. ed. Trad. Celso Bastos. Sao Paulo: Ed. RT, 2000.
OLIVEIRA, José Antonio. Verdade real. In: Stoco, Rui (coord.). Direito penal. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. vol. 5, t. IL.
Siva, José Augusto da. Acdo declaratoria. Dissertacao de mestrado, Sao Paulo, PUC, 2000.
. E 0 Brasil, como vai? Folha de S. Paulo, Cad. Mundo, 24.01.2004.

Souza, Artur César. As cortes de Warren e Rehnquist: judicial activism ou judicial self-restraint. Revista dos Tribunais.
vol. 874, p. 11. Sao Paulo: Ed. RT, ago. 2008.



Diagramacao eletrénica:
TCS - Tata Consultancy Services - CNPJ 04.266.331/0001-29
Impressao e encadernagao:
Orgrafic Gréfica e Editora Ltda., CNPJ 08.738.805/0001-49.



A.S. R2144





