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PREFACIO

Neste livro, relnem-se capitulos escritos por pesquisadores integrados ao
Curso de Especializagdo em Direito Civil - Novos Paradigmas Hermenéuticos nas
Relagoes Privadas, da Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da Universidade de Sao
Paulo.

Este Curso existe para fortalecer a formagao dos juristas brasileiros na area do
Direito Civil, cenario em franca transformagdo em que o sucesso profissional exige a
renovagao e o aprofundamento permanente de conhecimentos e habilidades.

Contamos, no Brasil, menos de 20 anos de vigéncia de um inovador Codigo Civil,
em estreita interagdo com outras normas também em constante processo de revisdo, no
quadro de transformagbes sociais e econdmicas intensas e de recompreensdes
jurisprudenciais de largoimpacto sobre a vida social e juridica.

O dinamismo deste campo profissional exige solida formacao teorica e pratica,
atualizacdo e acompanhamento dos debates contemporaneos, da doutrina e da
jurisprudéncia, necessarios nao so para aquele que ja atua como para quem se prepara
para ingressar nas carreiras juridicas ou deseja ou ja se dedica a atividade académica (a
pos-graduagao e adocéncia na areajuridica).

A todas estas pessoas o Curso - e este livro - oferecem o seu suporte, a sua
colaboragao intelectual e formativa, contribuindo para o dominio seguro dos institutos
tradicionais e dos fundamentos dogmaticos da pratica juridica, a desenvoltura
interpretativa (de compreender o significado de textos legais em sua referéncia a
Constituicao e as exigéncias do caso), a capacidade retorica (do poder de persuadir) e a
fundamentacao filosofica (da aptiddao para embasar solugdes nos principios mais
elevados da ordem juridica - em especial o principio da dignidade da pessoa humana) -
em prol da efetiva concretizagao dos direitos na ordem privada.

Os textos ora publicados representam bem esta proposta académica de que
saofruto.

O Curso de Especializagao foi concebido em parceria por um professor de
Direito Civil e um professor de Teoria do Direito - pelo Prof. Luciano de Camargo
Penteado (falecido em 2015) e por mim - buscando superar deficiéncias na pesquisa e na
docéncia das dreas de Direito Civil e de Teoria do Direito, muitas vezes ensimesmadas, e
fazendo frente a estes desafios da pratica e da teoria de nossos dias.

Busca-se o didlogo entre estas areas do saber juridico, ultrapassando a
tendéncia civilista de compreender seus problemas a luz apenas de pressupostos
normativistas, e a tendéncia da Teoria do Direito de ignorar os debates dogmaticos que a
historia nosimpde aquie agora.

Estas pesquisas, e os textos aqui publicados que delas resultam, empenham-se



na construcao de saber juridico que leve a sério tanto o debate dogmatico
contemporaneo - muitas vezes, por isso, dedicam-se os pesquisadores a analise critica
de decisoes judiciais - quanto as adverténcias e as perspectivas de analise franqueadas
pela Teoriado Direito.

Este livro reline alguns dos melhores textos produzidos pelo grupo, sob a
lideranca da Profa. Associada Flavia Trentini - que conduziu o “Observatorio das
decisOes dos tribunais brasileiros: a concretizacao dos direitos fundamentais”, dedicado
a analise e a discussao de Julgados selecionados do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e de outros Tribunais, sobre temas atuais do Direito Privado -
e da Profa. lara Pereira Ribeiro - a quem competiu compartilhar comigo a coordenagao
do Curso, em substituicao ao Prof. Luciano de Camargo Penteado.

Os julgados foram selecionados de acordo com a pauta dos Tribunais,
discutindo-se os casos em atenc¢ao a sua importancia teorico-pratica para o mundo do
Direito e ao seu impacto junto a opinido publica - objeto de rico debate que se encontra
aquirelatado e, assim, oferecido ao grande publico.

Desejo a todos uma boa leitura, parabenizando a Profa. Flavia Trentini e a Profa.
lara Pereira Ribeiro - por este trabalho que é apenas mais um testemunho de seu
brilhantismo e de sua dedicagcdo bem-sucedida a ciéncia juridica - e mais uma vez
homenageando o Prof. Luciano de Camargo Penteado - cujo nome se liga a génese
deste projeto: nem a sua morte prematura pode fazer com que se o deixe de reconhecer
entre os maiores intelectuais da historia do Direito Civil brasileiro.

Prof. Nuno M. M. S. Coelho

Professor da Universidade de Sao Paulo

Coordenador do Curso de Especializagao em Direito Civil - Novos Paradigmas
Hermenéuticos nas Relagdes Privadas



APRESENTACAO

A presente obra é o desfecho de um curso de pds-graduagao diferenciado, no
qual o aluno, além de adquirir conhecimentos teodricos, pde em pratica a analise de
decisdes judiciais em novos termos. Dai advém o seu nome: “Novos Paradigmas
Hermenéuticos das Relagoes Privadas”.

Essa ideia foi inicialmente pensada pelo Prof. Assoc. Luciano de Camargo
Penteado, o qual vislumbrava um curso que proporcionasse ao aluno uma vivéncia
singular, unindo o conhecimento teorico, a extensao e a pratica da pesquisa.

Mesmo na auséncia de seu idealizador, o curso foi levado a diante pelo Prof.
Assoc. Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho, pela Prof®. Dr?. lara Pereira Ribeiro,
pela Prof®. Assoc?® Flavia Trentini e pela Prof2. M2 Danielle Zoega Rosim.

E, em sua concretiza¢ao, uma das disciplinas que conseguiu refletir mais de
perto o proposito inicial foi o “Observatério das Decisdes dos Tribunais Superiores”,
desenvolvido a partir de uma metodologia especifica, na qual os alunos eram
construtores do proprio saber: selecionavam as tematicas trabalhadas, o acorddo
paradigma analisado, realizavam a interface com a doutrina concernente e, mais do que
isso, analisavam o impacto do acordao escolhido nos julgados dos Tribunais de Justica
Estaduais.

Vislumbra-se, por conseguinte, uma mescla de métodos de pesquisa: a partir de
uma pesquisa qualitativa do tipo documental consistente na analise do acordao
paradigma, partia-se para o desenvolvimento do levantamento bibliografico e, por fim,
empregava-se a investigacao sobre o quao determinante (ou nao) eram os reflexos
dessas decisdes em alguns Tribunais Estaduais, abordagem com nitido viés quantitativo.

Esse percurso possibilitou ao aluno a constru¢ao de um olhar novo sobre o
estudo do Direito e sobre a pratica juridica, aprendendo a analisar a jurisprudéncia nao
como um catalogo em que se escolhe a que melhor sustenta uma tese, mas sim como
um mecanismo de busca por tendéncias, modificacdes de entendimentos e,
especialmente, as razoes desses posicionamentos interpretativos.

Nesse contexto, o presente livro € uma forma de homenagear o Prof. Assoc.
Luciano de Camargo Penteado, que sempre pensou a frente de seu tempo e muito
contribuiu com o ensino do Direito.

Por fim, a obra também enaltece os alunos e alunas que abragaram a proposta
de forma corajosa, sendo uma prova concreta do crescimento de sua capacidade de
busca, categorizagoes e analise de decisdes, em um movimento constante de fazer-se
pesquisador e pesquisadorado Direito.

Profa. Dra. Flavia Trentini

Professora responsavel pela disciplina “Observatério das Decisdes dos Tribunais
Superiores”.
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PROPOSTAMETODOLOGICA

Danielle Zoega Rosim'

Os artigos que compde o presente livio adotam um objetivo comum que os
mobiliza, orienta e agrega: analisar empiricamente o Direito através da atuagao pratica
do Poder Judiciario. O proposito, entdo, € ocupar uma area ainda insuficientemente
explorada na pesquisa juridica, especialmente tendo em conta o perfil da formacao
académica da grande maioria das faculdades de Direito no Brasil.

Rebecca Lemos Igreja considera como marca da Educagdo Juridica brasileira a
“[..] transmissao da ideia de um Direito formalista, positivista, dogmatico, distante do
universo da pesquisa empirica”, perspectiva que vai na contramao dos estudos
realizados por outras areas das Ciéncias Sociais, as quais buscam conferir um olhar
menos abstrato ao Direito, revelando-o como parte de um “[..] contexto social, cultural e
histérico especifico, que lhe molda e lhe condiciona” (IGREJA, 2017, p. 11-12).

Disso resulta, com poucas exce¢oes, estudos juridicos alheios aos problemas da
pratica e dos dilemas reais da populagdo. E, muito embora outras ciéncias sociais se
ocupem de preencher esse espaco, o Direito - como uma ciéncia social aplicada - tem
papel fundamental na analise concreta dos problemas juridicos e, consequentemente,
nado pode se furtar ainvestigagdes mais refinadas sobre a pratica juridica.

Neste cenario sobressai e justifica-se a importancia da proposta metodoldgica
cujos contornos gerais serao abaixo delineados e que - indo além do tradicionalmente
normativo - busca averiguar o desenvolvimento real das prescricOes juridicas e a
atuagdo dos o6rgdos judiciais envolvidos. Assim, os estudos apresentados sao pesquisas
baseadas em observagoes do mundo, isto &, pesquisas eminentemente empiricas
(EPSTEIN; KING, 2013, p. 1.

Portanto, ainda que cada artigo dedique-se a um assunto especifico, compondo
um conjunto heterogéneo de tematicas (desde rotulagem de alimentos até os contornos
da teoria do adimplemento substancial, por exemplo), todos se aproximam por um fio
condutor comum: a busca por responder a indagagao sobre “o que é o Direito” ndo
apenas em leis, livros e outras fontes bibliograficas, mas também - e principalmente -

"Mestra em Direito e Desenvolvimento pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo e bacharela
em Direito pela mesma instituicdo. Professora da Faculdade Anhanguera de Leme. Professora auxiliar da disciplina
“Observatorio das decisdes dos tribunais brasileiros: a concretizagdo dos direitos fundamentais” no Curso de Especializagao
em Direito Civil: Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relagdes Privadas, da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da
Universidade de S&o Paulo. Assistente de pesquisa junto ao IPEA. Pesquisa especialmente as seguintes areas: direito das
coisas, direito agrario e direito urbanistico. O direito de propriedade e o instituto da desapropriagdo sdo os enfoques da
investigagao.
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nos documentos judiciais.

Nessa perspectiva, Gabriel Ignacio Anitua (2006, p. 302) pondera que investigar
empiricamente significa apoderar-se da realidade e, para tanto, € necessario estabelecer
um desenho, um plano de investigacao, com a escolha do aspecto da realidade a ser
analisado e daforma de fazé-lo.

De fato, ao adentrarem o universo da pesquisa empirica, o estudo dos passos a
serem dados para a construgao do conhecimento torna-se ainda mais relevante, pois,
mesmo que toda pesquisa pressuponha a escolha de um caminho e um modo de
proceder, nas pesquisas ditas empiricas o procedimento é elemento determinante para
osucesso dainvestigagao e para a veracidade dos dados obtidos. Nesse passo, os artigos
a seguir apresentados se valem das técnicas de pesquisa bibliografica e documental:
além da doutrina referente ao tema, pesquisam a legislagdo e os documentos judiciais
pertinentes.

Em primeiro lugar, ndo é demais acentuar que os dados pesquisados nao
existem por si sés e, consequentemente, demandam um arcabouco tedrico do
pesquisador. Ou seja, é impossivel realizar a analise de documentos sem que haja um
quadro de referéncia teodrico para auxiliar na interpretacdo e compreensao do
documento (REGINATO, 2017, p. 207). Por esse motivo, todos os estudos deste livro
incluem uma revisao bibliografica da doutrina sobre o assunto. A teoria apresentada nos
artigos almeja fornecer a base para a pesquisa empirica realizada, auxiliando na busca
por atribuir sentido aos dados encontrados e demonstrar como eles dialogam com o
problema da pesquisa (DESLAURIERS; KERISIT, 2012).

Ja no que toca a pesquisa empirica em si, destaca-se que o levantamento de
informagdes em processos judiciais integra a categoria “pesquisa documental”, a qual
envolve o estudo de informagdes que se apresentam em fontes materiais e cuja
caracteristica central € o “[..] registro intencional de um texto” (REGINATO, 2017, p. 195).
Bem assim, os documentos ocupam posicao central na pesquisa empirica em Direito e,
em relacao aos processos judiciais, sao classificados como documentos escritos,
publicos e arquivados, caracteristicas facilitadoras do seu acesso (SILVA, 2017, p. 278).

Em contrapartida a relativa facilidade de acesso, Paulo Eduardo Alves da Silva
adverte que o processo de extracao e sistematizagao de informagdes dos processos
judiciais nao é atividade simples. Consoante ressalta o autor (2017, p. 304), 0s processos
sdo material “[..] abundante, complexo, bruto e de dificil compreensao”, precisando ser
tratado e sistematizado para que possarevelar o seu potencial como fonte de pesquisa.

Portanto, o exercicio é sempre o de “[..] desvendar o ‘invisivel’ por tras do visivel”
(CAPPI, 2017, p. 394), esforco recompensado pela certeza de que os processos judiciais
sao fonte recomendada para a analise e descricdo da aplicagdo da norma juridica e de
suas sangoes, principalmente considerando-se a tendéncia que ja ha algum tempo se
delineia no ordenamento juridico brasileiro: a valorizagao da jurisprudéncia por meio do
estabelecimento de um “sistema de precedentes” (SILVA, 2017, p.282).
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Foraisso, o estudo dos processos judiciais permite alcangar uma compreensao
dosinumeros conflitos existentes na sociedade:

De um ponto de vista sociolégico, os processos judiciais, como adiantei, sGo
uma arena para os mais variados conflitos de interesse existentes em uma
dada sociedade. E certo que, como também mencionei, nem todas disputas
chegam a formalizar-se em processos judiciais. Mas é justamente pelo seu
exame que se pode identificar quais disputas, provindas de quais estratos
sociais e econémicos, acessam a Justica. A natureza e as caracteristicas
desses conflitos, as suas causas, as partes envolvidas, as trajetdrias prévias e
posteriores a judicializagdo e a solugdo institucional oferecida, entre outros
dados, podem ser encontrados - ndo facilmente, é verdade - nos processos
judiciais. Ainda que correspondam apenas ao cume da “pir@mide das
disputas” de que fala a literatura séciojuridica, evidente que o conhecimento
sobre os litigios judicializados ajuda a entender um pouco mais sobre a vida
dos conflitos de interesses fora da Justica, no tecido social (SILVA, 2017, p.
283-284).

Diante disso € possivel observar a importancia da pesquisa documental em
processos judiciais e, para desenvolvé-la, é essencial considerar que os autores dos
artigos aqui reunidos precisaram atravessar uma distancia entre as informagoes
presentes nos documentos e o resultado interpretativo alcangado pela pesquisa,
percurso trilhado com o auxilio tanto de técnicas de perfil qualitativo, como também
quantitativo.

Consoante discrimina Rebecca Lemos Igreja (2017, p. 16), métodos
qualitativos sao aqueles que buscam informagdes mais detalhadas sobre o objeto de
analise, auxiliando na elaboracdo de categorias e novos conceitos. Ja os métodos
quantitativos trabalham contextos mais amplos, por meio do uso de categorias
quantificaveis e generalizaveis, valendo-se de dados em formato numeérico. Os artigos
dessa coletanea combinam essas duas abordagens.

Todos os artigos se estruturam dedicando um primeiro momento a analise
qualitativado documento que foi escolhido como a matriz ou o paradigma do estudo,
que dada a sua importancia e riqueza de conteldo, passou por um exame em
profundidade, com vistas a alcancar a complexidade dos argumentos utilizados pelos
julgadores e o desenvolvimento de categorias para a analise da jurisprudéncia dos
tribunais selecionados.

Com isso, um passo inicial da metodologia condutora dos estudos é a
apresentagao do documento matriz a partir de um trabalho de descrigao do caso e das
unidades de analise dele extraidas. Para tanto, foram adotadas certas cautelas
metodologicas no momento de descricdo do caso extraido do documento matriz,
preconizando-se a apresentagao de constatagdes e ndo de juizos de valor e registrando
aquilo que pode ser realmente observado no documento.
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Nesses termos, a propria descri¢do do julgado matriz deve ser compreendida
como resultado de um processo de analise, porque, como atenta Maira Rocha Machado
(2017, p. 382) ao tratar do método de estudo de caso’, “[..] ndo ha nada simples em fazer
uma boa descricdo, rica e ao mesmo tempo sintética, do amplo material coletado”. Ao
contrario, a apresentagao do caso pressupde uma estratégia de selecao e recorte, que
valoriza alguns pontos ao mesmo tempo em que silencia outros, escolhas essas que sao
feitas a partir daquilo que mais interessa ao objeto de pesquisa (MACHADO, 2017, p. 371).

Por sua vez, a partir do estudo desse documento matriz e da revisao
bibliografica realizada, foi possivel a criagao de unidades/categorias de analise a serem
posteriormente aplicadas na segunda fase da pesquisa, de viés mais quantitativo, na qual
as categorias elaboradas foram aplicadas ao universo de documentos selecionados.

Para esse segundo momento, considerando que as informagoes contidas nos
documentos quase sempre se revelam de dificil tratamento, especialmente por ndo
serem evidentes e uniformes (SILVA, 2017, p. 306), foi necessario empreender um
procedimento analitico de transformacao de dados inicialmente apresentados em
formato textual (textos de decisdes judiciais) para transforma-los no formato numérico
caracteristico das pesquisas quantitativas (CASTRO, 2017, p. 45).

Com o fim de realizar tal intento, foi utilizado o método da analise de contetdo?,
essencialmente organizado em trés etapas cronoldgicas: uma primeira pré-analise dos
documentos, seqguida da exploragao do material, para finalizar com o tratamento dos
resultados, arealizagdo de inferéncias e interpretagdes (BARDIN, 2000).

Em termos breves, a pré-andlise consiste na fase de organizagao dos
documentos, que compreende trés pontos essenciais: “a escolha dos documentos a
serem submetidos a analise, a formulagao de hipdteses e dos objetivos e a elaboragao
deindicadores que fundamentam ainterpretacao final” (BARDIN, 2000, p. 95)3.

Nesta etapa de pré-analise é importante notar que a escolha dos documentos
se da de forma ndo aleatodria, mas sim em funcao da hipdtese que norteia cada um dos
estudos. Logo, foram escolhidos os Tribunais competentes para a apreciagao dos
assuntos relativos aos temas de estudo, bem como selecionadas as palavras-chaves de
busca nos sites dos Tribunais, além de estabelecido o periodo a ser analisado, aspectos
esses pormenorizados em cada artigo.

T E bom esclarecer que nossa proposta metodoldgica, embora lance mao de algumas técnicas adotadas em métodos de
estudo de caso, ndo se trata, propriamente, da realizagao de um estudo de caso, pois esse exige uma abordagem mais ampla do
caso estudado.

2 Paramaiores esclarecimentos sobre o método da analise de conteudo, consultar o livro de Bardin (2000).

3 Similar a essa proposta é a descrita por Godoy (1995b, p. 23), para quem, “[..] na pesquisa documental, trés aspectos devem
merecer atengdo especial por parte doinvestigador: a escolha dos documentos, o acesso aele e asua analise”.
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Estabelecidos esses pontos, também foram elaborados quadros interpretativos
que refletiam os marcos orientadores da investigacao e auxiliaram no recorte e na
analise dos documentos judiciais. A formagao desse instrumento de coletas de dados foi,
por conseguinte, parte fundamental da metodologia empregada, tendo sido
reiteradamente testados e corrigidos antes de sua aplicagao final aos documentos.

Uma vez criado, testado e aprovado o instrumento de coletas de dados, a
préxima etapa das pesquisas foi a exploragdo do material. Como elucida Laurence
Bardin (2000, p. 95) essa € a fase da analise propriamente dita, quando sdo administradas
sobre os documentos judiciais selecionados todas aquelas decisdes ordenatorias e
interpretativas tomadas nafase da pré-analise.

Finalmente, a Ultima etapa da metodologia de analise de contelido empregada
foi o tratamento dos resultados obtidos, fase que tem por finalidade transformar os
resultados brutos alcangados em resultados significativos, compreensivos e validos
(BARDIN, 2000, p. 95-101), por meio da realizagao de interpretacdes e inferéncias, estas
Ultimas consistentes em “[..] usar fatos que conhecemos para aprender sobre fatos que
nao conhecemos” (EPSTEIN; KING, 2013, p. 7). Nessa etapa, um cuidado redobrado
precisou ser dado com relacao a leitura dos resultados e sua possivel generalizagao, uma
vez que os diferentes Tribunais do pais sao heterogéneos.

Diante de todo o exposto é possivel afirmar que o desenho de pesquisa dos
artigos deste livro caminha no sentido da proposta de Rebecca Lemos Igreja (2017, p. 16-
17):

Uma pesquisa exploratéria qualitativa antes da elaborag¢do de uma pesquisa
de maior amplitude quantitativa pode auxiliar nesse processo de
compreensdo do fenémeno a ser estudado. Além disso, desenvolvida de
maneira conjunta a pesquisa quantitativa, pode contribuir para a explicagéo
de acontecimentos que surgem nas coletas de dados quantitativos e que
parecem se desviar do previsto e para ilustrar com estudos de casos
fenémenos que acontecem de maneira global ou mesmo excegées que podem
serobservadas (IGREJA, 2017, p. 16-17).

Em todo esse percurso a teoria esta presente para auxiliar a compreender a
realidade, mas também ¢é por ela moldada, vez que os dados obtidos irdo,
gradativamente, embasar a formulagao de novas construgdes teoricas, num processo
ciclico entre teoria e realidade, quer dizer, entre operagdes logicas de indugao e dedugao
que, segundo propde Riccardo Cappi (2017, p. 396), sao perspectivas complementares e
nao dissociativas.

Chegando ao final, & hora de externar a nossa esperancga de que as pesquisas

reunidas nesta obra contribuam para o fortalecimento de um novo olhar para o Direito,
dado pelos proprios juristas, para que o papel de teorizagao assumido pela academia ndo
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se concretize de forma manca ou cega, ao passo que distante da realidade. Buscamos
um olhar concreto para as problematicas reais inseridas em diversos ambitos do mundo
juridico, esse é o desafio das proximas paginas.
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IMPOSSIBILIDADE DA ANALOGIA DO LIMITE DO EMPRESTIMO CONSIGNADO NO
EMPRESTIMO PESSOAL EM CONTA CORRENTE: ANALISE DOS JULGADOS DO STJ,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS E O TRIBUNAL DE
JUSTICADESANTA CATARINA

Carolina Vilela Borges Juliano’
lara Pereira Ribeiro?

1 ACORDAO PARADIGMA

O trabalho tem por escopo a analise do Recurso Especial nUmero 1.586.910, Sao
Paulo, asaber:

O cliente bancario Isac Gongalves, militar aposentado, pactuou junto ao Banco
Brasil, um contrato de mutuo, sob a orientagdo da gerente da instituicdo, obtendo juros
menores que os do cheque especial, no valor total de R$ 114.480,55, a ser pago em 85
parcelas mensais de R$2.543,56.

O valor pactuado entre o cliente e o banco, correspondia a praticamente 50%
de seu vencimento, descontados diretamente de sua conta corrente, comprometendo
as suas despesas pessoais e familiares.,

O cliente ajuizou a¢ao Declaratoria em desfavor da Institui¢do Financeira, sob o
pleito da declaragao da ilegalidade da reteng¢ao dos seus proventos, com base no artigo
7°,X da Constituicio Federal® e do artigo 649, 1V do Codigo de Processo Civil*

Além disso, o cliente requereu os efeitos da tutela antecipada para a nao
retencao e suspensao do débito em conta corrente e se oficiasse ao Banco a liberagdo
integral do valor referente a tais cobrangas na conta corrente do cliente.

Pos-graduanda em “Direitos Civil - Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relagdes Privadas” na Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo, advogada atuante na area civel: responsabilidade civil, direitos do Consumidor e
Direito da Saude. Socia proprietaria de escritorio de advocacia e consultoria juridica, localizado em Ribeirdo Preto. E-mail: carol-
vilela@hotmail.com
2 Graduagao, mestrado e doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Bacharelado e
Licenciatura em Letras pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo (FFLCH/USP).
Professora Doutora do Departamento de Direito Privado da Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da Universidade de Sao
Paulo na area de Direito Civil e lider do Grupo de Estudo e Pesquisa em Direito e Literatura da FDRP. lararibeiro@usp.br
3 Art.7°, X, CF: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: X -
protecao do salario naforma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa.
4Art.649 do CPC de 1974, atual artigo 833, IV, NCPC - S3o absolutamente impenhoraveis: IV - os vencimentos, subsidios, soldos,
salarios, remuneracdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional
liberal.
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Na mencionada conta corrente, além de suas fungdes essenciais, como
transagOes de débito e créditos de relagdes comerciais, com pacote de produtos
vinculados ao contrato firmado como cheque especial, crédito rotativo, etc.,, € a mesma
contaem que o cliente recebe os seus proventos.

A sentenca de primeiro grau do Juizo da 5 Vara Civel de Marilia julgou
parcialmente procedente o pedido formulado na inicial, limitando o desconto em conta
corrente ao montante de 30% dos vencimentos liquidos do autor.

Inconformadas com a decisdao a quo, as partes interpuseram o recurso de
apelacao para o Tribunal de Justica de Sao Paulo, que negou provimento aos recursos, e
por esse motivo ambas as partes: Isac Gongalves e Banco do Brasil, pleitearam a reforma
da sentenca junto ao Supremo Tribunal de Justica, sob as fundamentagoes adiante
narradas.

O Bancodo Brasil alegou que:

a) por ser o autor servidor publico, estavam corretos os descontos efetuados,
que eram inferiores a 50% dos rendimentos liquidos (conforme art. 6° do Decreto
estadual n.° 51.314/2006)>;

b) 0 acordao recorrido viola a Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, ja que
o cliente ao assinar o contrato era plenamente capaz, configurando assim o ato juridico
perfeito;

¢) finalmente recorreu aos artigos 313 e 314 do CC, afirmando que o credor ndo &
obrigado a receber prestacao diversa da que Ihe é devida, ainda que mais valiosa, e que
nao se pode obrigar o credor areceber por partes.

O cliente, por suavez,declarou que:

a) o Banco nao se preocupa ou exige que o mutuario comprove renda para
saber se a prestacao do financiamento pode comprometer a subsisténcia do
consumidor;

b) o artigo 7°, X, da CF garante a protegao salarial;

) ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal;

d) é cabivel a aplicagdo da teoria da quebra da base negocial, centrada na boa fé
objetiva;

5Artigo 6° do Decreto estadual n. 51.314/2006 - As consignagdes nao poderdo exceder, em sua totalidade, a 50% (cinqlienta por
cento) dos vencimentos, proventos, soldos ou pensao do servidor publico civil ou militar, ativo, inativo ou reformado ou do
pensionista da administragdo direta e autarquica. Paragrafo Unico - Os descontos obrigatorios por forca de lei, os decorrentes
de ordem judicial, as pensdes alimenticias, os de custeio de beneficios e auxilios e os de reposigdo ou indenizagdo ao erario,
terdo preferéncia sobre quaisquer outros.

SArt.313 CC: O credor ndo ¢ obrigado a receber prestacao diversa da que Ihe é devida, ainda que mais valiosa. (..) Artigo 314 CC:
Ainda que a obrigagao tenha por objeto prestagao divisivel, ndo pode o credor ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar,
por partes, se assim ndo se ajustou.
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e) houve a penhorasalarial, vedada pelo artigo 649, IV,do CPC/1973;

f) o fato de ter autorizado os descontos nao tem o condao de elidir a
necessidade de ser vedado ao banco o desconto de qualquer percentual;

g) é necessaria a autorizagao do titular para desconto de contrato de mutuo em
folhade pagamento.

Ao analisar a questao o relator, Ministro Luis Felipe Salomao, sopesou a
possibilidade do Banco em descontar as prestagdes do empréstimo contratado pelo
cliente na mesma conta corrente em que ele recebe os seus proventos, por se tratar nao
apenas de conta salario e se é cabivel a limitagao aplicada a consignagao em folha de
pagamento a esse caso.

Segundo entendimento do Relator, se por um lado o banco esta debitando a
quantia de aproximadamente 50% dos provendo do cliente, comprometendo a fruicao
de uma vida digna por parte de sua familia, excedendo o principio da razoabilidade
humana, por outro lado, 0 empréstimo tomado pelo consumidor foi livremente pactuado
por ele, com o recebimento integral do empréstimo para quitar suas dividas, obtendo
taxas mais favoraveis, devido ao desconto em conta corrente, estando o cliente ciente
das clausulas, condi¢oes e valores.

Frente a auséncia de norma, o voto seguiu em diregdo a inaplicabilidade da
analogia dos artigos 1° e 2°, par. 2°, |, da Lei 10.820/2003’ e artigo 45, paragrafo Unico, Lei
8.112/19908, isto &, desconto no limite de 30% da remuneragao ou proventos do devedor
nos casos de consignado em folha de pagamento, com o fito de preservar o “minimo
existencial®.”

Contudo, o proprio cliente aderiu ao empréstimo em condigoes e prazo mais
vantajosos, anuindo aos descontos em sua conta corrente, na qual realizava suas

7Art.10 Os empregados regidos pela Consolidacio das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943, poderdo autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, o desconto em folha de pagamento ou na sua
remuneracgao disponivel dos valores referentes ao pagamento de empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e
operagoes de arrendamento mercantil concedidos por institui¢des financeiras e sociedades de arrendamento mercantil,
quando previsto nos respectivos contratos. § 10 O desconto mencionado neste artigo também podera incidir sobre verbas
rescisorias devidas pelo empregador, se assim previsto no respectivo contrato de empréstimo, financiamento, cartao de
crédito ou arrendamento mercantil, até o limite de 35% (trinta e cinco por cento), sendo 5% (cinco por cento) destinados
exclusivamente para: | - aamortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito; ou |1 - a utilizagdo com a finalidade
de saque por meio do cartdo de crédito. Art. 20 Para os fins desta Lei, considera-se: § 20 No momento da contratacdo da
operagao, a autorizagdo para a efetivagdo dos descontos permitidos nesta Lei observara, para cada mutuario, os seguintes
limites: |1 - o total das consignagdes voluntarias, incluindo as referidas no art. 10, ndo podera exceder a quarenta por cento da
remuneragao disponivel, conforme definidaem regulamento.

8Art. 45. Salvo por imposicdo legal, ou mandado judicial, nenhum desconto incidira sobre a remuneragao ou provento. § 10
Mediante autorizagdo do servidor, podera haver consignagao em folha de pagamento em favor de terceiros, a critério da
administragdo e com reposicao de custos, na forma definida em regulamento § 20 O total de consignagdes facultativas de que
trata 0 § 10 ndo excedera a 35% (trinta e cinco por cento) da remuneragdo mensal, sendo 5% (cinco por cento) reservados
exclusivamente para: | - a amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito; ou Il - a utilizagdo com a
gnalidade de saque por meio do cartdo de crédito.

Rogério Leal (LEAL, 2009, p. 91), para a doutrina internacional, o minimo existencial impoe condigdes minimas para uma vida
humana digna. As pessoas devem possuir condigdes minimas de sustento fisico proprio e, ainda, condigdes para participar da
vida social de seu Estado, mantendo relacionamentos com seus pares, na sociedade na qual vivem. A Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, artigo XXV traduz a ideia de minimo existencial: Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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transacoes comerciais e recebia sua remuneracao.

Nessa esteira, o voto proferido pelo relator, desconsiderou a aplicabilidade da
analogia™ ao caso em tela pois, entendeu que a aplicagao da analogia do limite do
consignado para a conta corrente se acatada se arbitraria, vez que, ha um contrato
especifico de mutuo livremente pactuado. A interferéncia do julgador no feito,
influenciaria sobremaneira na sequranga juridica das relagdes privadas, na autonomia da
vontade e no ato juridico perfeito proveniente do contrato pactuado entre as partes.

Sob esses argumentos, o voto foi pela improcedéncia do pedido inicial,
declarado prejudicado o recurso do cliente, sendo esse o entendimento acolhido pela
maioria do plenario.

A Ministra Maria Isabel Gallotti, acompanhou o voto, julgando improcedente o
pedido, sob os seguintes fundamentos:

O cliente possuia junto ao Banco um saldo devedor referente a cheque especial
e, sequindo orientagado da gerente do seu Banco, assumiu crédito pessoal com taxas de
juro inferiores as do cheque especial para quitar o débito existente, isto &, o desconto foi
livremente pactuado e autorizado pelo devedor naquela conta corrente, em beneficio
proprio, para substituir divida mais onerosa por divida menos cara.

A Ministra entendeu que ndo se tratava de crédito consignado, tampouco
conta-salario, que possui disciplina propria e serve especificamente para a percepgao de
salarios, sendo, portanto, uma conta corrente na qual o cliente vincula o recebimento do
seu salario, mas que poderia ser feito em conta em apartado, se assim desejasse.

Por esse motivo, votou no sentido de desconsiderar a limitacao do desconto de
30% aplicado ao consignado, assim como o Ministro Relator, ja que na situagao
demonstrada em nada se assemelha ao consignado ou conta-salario, afastando,
inclusive, atese que se refere a penhora de salario.

Ja o Presidente, Ministro Antonio Carlos Ferreira, concluiu também que o caso
concreto nao versava sobre crédito concedido mediante autorizagdo para desconto
direto emfolha de pagamento e, por isso, nao era cabivel a aplicacao de Lei 10.820/2003.

Ressalvou que no crédito consignado a limitagdo abordada se justifica, porque
uma vez autorizado pelo devedor, esse nao teria nenhum mecanismo para evitar o
desconto, e se o consumidor necessitasse do valor integral de seu salario por algum
motivo nao teria acesso.

9Analogia: consiste em um método de interpretaco juridica utilizado quando, diante da auséncia de previsdo especifica em lei,
aplica-se umadisposicdo legal que regula casos idénticos, semelhantes, ao da controvérsia.
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Considerou no caso em apreco, que houve a autorizagao apenas do débito das
prestacdes do empréstimo pessoal em sua conta corrente, sendo possivel resolver a
questao pela via administrativa por meio de um simples pedido formulado para a
entidade previdenciaria que faz os pagamentos de sua aposentadoria, requerendo que o
pagamento do beneficio seja realizado em uma outra instituicdo financeira, diversa
daquela.

O Ministro pontuou que o intuito do Autor era suspender os descontos da
parcela do empréstimo em sua conta e, posteriormente, adentrar com agao para rever e
repactuar o acordo com o Banco, o que nao afasta a sua situagao de inadimpléncia e as
providéncias legais cabiveis pelo banco para o cumprimento da obrigagao por parte do
devedor.

Os votos divergentes foram proferidos pelos Ministros Raul Araujo e Marco
Buzzi. Raul Araujo ressaltou a importancia de fazer a distingao entre a concessao de um
empréstimo qualquer, como na situagao demonstrada, e o crédito concedido a titulo de
crédito rotativo de cheque especial. Isso porque, no crédito rotativo de cheque especial o
desconto pode alcangar um valor superior a 30%, porque em um determinado més o
tomador podera precisar que aumente o seu cheque especial, sendo deduzindo pouco a
pouco em sua conta, ou até mesmo, no seu décimo terceiro, por exemplo.

No caso em analise, houve um empréstimo no valor de R$ 114.000,00 para o
correntista, em parcelas de R$ 2.500,00, efetuado na mesma conta em que ele recebe
sua aposentadoria mensal, sendo o valor do desconto equivalente a aproximadamente
50% de seu salario até o ano de 2021, ja que o valor do seu salario é em torno de R$
5.000,00.

O referido ministro pontuou em seu voto que da mesma forma que o cliente
deveria ter tomado as cautelas necessarias quando efetuou o empréstimo, verificando
se seria possivel honrar o contrato por ele realizado sem prejudicar o seu sustento e o de
sua familia, o banco, profissional na concessao de crédito, deveria agir de forma zelosa,
analisando se o tomador do empréstimo teria condi¢oes de cumprir o pactuado.

Além disso, o ministro completou o seu raciocinio sob a afirmativa de que o
banco deveria buscar outras formas de garantia do cumprimento da divida que nao fosse
apenas por meio daqueles proventos relativos a quota alimentar, e com essa omissao, o
banco assume para si o risco. Portanto, julgou aplicavel o limite previsto no consignado
para o mencionado feito.

O Ministro Marco Buzzi, antes de adentrar em suas consideragoes, frisou que
em seu voto ele ndo esta negando o crédito da Instituicdo financeira ou vedando o seu
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direito de cobrar o que lhe é devido pelo devedor, assim como nao haveria nenhum
intuito em desobrigar o cliente, tomador do empréstimo, em consolidar o seu
compromisso junto ao Banco.

Para o Ministro, diante da expressa previsao legal contida no artigo 649, inciso
IV, do CPC/73, atual artigo 833, inciso IV, do NCPC, a impenhorabilidade de vencimentos,
soldos, salarios, remuneragoes, proventos de aposentadoria, entre outros, afigura-se
razoavel e isondmico a aplicagao analdgica da limitagdo legal prevista para o
empréstimo consignado em folha de pagamento no contrato de mutuo com desconto
naconta corrente que o cliente se utiliza para receber os seus proventos.

O Ministro sustentou a protecao salarial do devedor, trazendo a baila os
principios da dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, lll, da CF ; o risco de
comprometimento da subsisténcia do devedor e agarantia ao minimo existencial.

Segundo o ministro, os entendimentos do STJ, até o momento, inviabilizavam os
descontos efetuados em conta corrente do devedor para garantir os interesses da
instituicao financeira. Reiterou a afirmagao, citando o seguinte julgados do STJ:

BANCO. Cobranga. Apropriagdo de depdsito do devedor. O banco ndo pode
apropriar-se da integridade dos depdsitos feitos a titulo de saldrios na conta
do seu cliente, para cobrar débito decorrente de contrato bancdrio, ainda que
para isso haja cldusula permissiva no contrato de adesdo. Recurso conhecido
e provido. (STJ REsp 492.777/RS, Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
DJde1/9/2003)

RECURSO ESPECIAL. CONTA CORRENTE. SALDO DEVEDOR. SALARIO.
RETENCAO. IMPLOSSIBILIDADE. Néo é licito ao banco valer-se do saldrio do
correntista, que lhe é confiado em depdsito, pelo empregador, para cobrir
saldo devedor de conta corrente. Cabe-lhe obter o pagamento da divida em
agdo judicial. Se nem mesmo ao Judicidrio é licito penhorar saldrios, ndo serd
institui¢do privada autorizada a fazé-lo. (STJ. REsp 831.774/RS Rel. Ministro
Humberto de Barros, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/08/2007, DJ
29/10/2007, p.221)

O ministro citou ainda que, as clausulas contratuais constantes em contrato de
adesao, permitem o desconto direto na conta corrente sdo iniquas, abusivas, como bem
preleciona o artigo 51, IV, Codigo de Defesa do Consumidor , também se configura em
uma notoria tentativa de burlar o previsto no atual artigo 833, IV, CPC,impenhorabilidade
dos salarios, ndo podendo suijeitar o consumidor a dispor de prote¢do constitucional.

Na visdo do julgador, o intuito do devedor é resguardar o seu direito a
subsisténcia digna e de sua familia, sem deixar desguarnecido o direito do Credor.

Outro ponto levantado e que merece destaque se refere ao fato do principio da
autonomia privada, tanto utilizado para justificar a efetividade dos contratos, deve ser
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analisado como um todo, isto &€, com os demais fundamentos do sistema juridico,como a
funcao social do contrato, boa-fé objetiva, dignidade da pessoa humana, etc..

Finalmente, com base no principio da razoabilidade, o voto do Ministro foi ao
encontro a aplicacdo por analogia da previsao do artigo 45, paragrafo Unico, Lei 8112/90 e
dos artigos 1° e 2°, paragrafo 2°,inciso | da Lei 10.820/2003, ou seja, a retencao de 30% do
salario descontado emfolha, para saldar dividas, parao casoemtela.

Apos a discussao aventada, os Ministros da Quarta Turma do Supremo Tribunal
de Justica votaram da seguinte forma:

O Ministros Raul Araujo e Marco Buzzi, anuiram com a parte autora em desfavor
ao Banco. A Senhora Ministra Maria Isabel Gallotti e o Senhor Ministro Ant6nio Carlos
Ferreira Presidente e voto-vista, votaram com o Senhor Ministro Relator, indeferindo os
pedidos apresentados pelo Senhor Isac, sendo favoraveis ao Banco.

2FUNDAMENTOS TEORICOS
2.1INAPLICABILIDADE DA ANALOGIA

Conforme entendimento narrado pelo relator, Ministro Luis Felipe Salomao,
diante da auséncia de norma que regulamenta o mesmo limite previsto nos artigos 1° e
2°, paragrafo, 2°, |, da Lei 10.820/2003 e artigo 45, paragrafo Unico da Lei 8.112/1990,
referente a 30% da remuneragao ou proventos para o consignado, a sua aplicagao no
presente caso resultaria em inseguranga juridica nas relagoes privadas, na autonomia da
vontade e no atojuridico perfeito.

Segundo o ministro, houve um contrato livremente pactuado entre as partes,
de forma consciente estipulando o desconto dos débitos na conta corrente do cliente e
por isso, o Ministro utilizou como critério para o seu voto a inaplicabilidade por analogia
do consignado para a contacorrente.

No mesmo sentido, o presidente Ministro Antonio Carlos Ferreira, concluiu que
nao ha aplicacao da analogia ao caso. Para ele, a limitagdo no consignado se justifica
porque uma vez autorizado pelo cliente, ele ndo tera nenhum mecanismo para evitar o
desconto e no caso sub judice é possivel resolver o problema pela via administrativa, com
um simples pedido formulado para a entidade previdenciaria para que seus pagamentos
sejam efetuados em uma outra conta.

Em contrapartida, o Ministro Marco Buzzi entendeu que diante da protecao

salarial € razoavel e isondmico a ampliagao analogica da limitacao legal prevista para o
empréstimo consignado em folha de pagamento para o contrato de mutuo com
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desconto em conta corrente.

Diante da lacuna juridica presente no julgado, aos Ministros coube a tarefa
quanto a aplicabilidade ou ndo da analogia™ ao tema em pauta como forma de sanar a
lacuna normativa existente.

Como observado, a questdo central é se o mesmo limite previsto para o
empréstimo consignado pode ser aplicado a conta corrente. A lei prevé o limite para o
desconto e o critério para a sua utilizagao, restando a duvida apenas na sua forma de
aplicagao, no caso na conta corrente.

No caso do consignado, ao tomar o crédito o cliente pactua com o banco taxas
mais vantajosas a serem descontadas em sua folha de pagamento, comprometendo
aquele valor mensal dos seus rendimentos.

Na descrita modalidade de empréstimo, o banco consegue operar taxas mais
vantajosas porque o risco de inadimpléncia é minimo, ja que o banco retira
automaticamente o valor do empréstimo direto da fonte pagadora, assim, quanto menor
orisco, maior sera o desconto no empréstimo por parte do banco.

Logo, é justificavel e necessario que haja uma regulamentacdo para o
comprometimento dessa renda, pois uma vez pactuado o contrato do empréstimo
consignado com o banco, se houver fato superveniente posterior, ainda assim o cliente
continuara tendo os seus rendimentos comprometidos.

Um dos pontos destacados no julgado foi a falta de norma legal especifica
aplicada ao desconto em conta corrente. Teoricamente, essa lacuna seria preenchida
pelo julgador por meio de critérios tradicionalmente conhecidos: analogia, costumes e
principios gerais do direito, mas tais critérios foram afastados pelos ministros na analise
do caso concreto.

Entretanto, no que se refere a aplicagao da analogia, cumpre-nos analisar a
existéncia ou inexisténcia de lacunas, bem como relaciona-las a ideia de completude do
sistema.

No ambito doutrinario, as lacunas sao divididas em duas principais correntes:

a) uma que afirma a inexisténcia de lacunas e sustenta haver no ordenamento

"Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, (FERRAZ JR, 2003, p. 215) a lacuna é uma inadequagao em relagao a alguma coisa. O
conceito género é a inadequagao normativa. As espécies decorrem do relacionamento do subsistema prescritivo com outros
subsistemas. As lacunas se dividem em: normativa (auséncia de norma sobre determinado caso), ontoldgicas (existe a norma,
mas ela ndo corresponde aos fatos sociais e axiologicas (auséncia de norma justa, embora haja preceitos normativos, a sua
aplicagao serainsatisfatoria ouinjusta).
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juridico regulacdo para todos os comportamentos humanos. Para os adeptos dessa
corrente, por exemplo KELSEN, o sistema normativo e fechado e completo emrelagao a
um conjunto de casos e condutas. Os comportamentos que nao estao juridicamente
proibidos estao permitidos, de modo que o sistema sempre apresenta umaresposta para
ojuiz aplica-laaocaso concreto;

b) outra que sustenta a existéncia de lacunas no sistema, sob o argumento de
que este nao poder prever todas as situacoes que se concretizam no ambito social, e
diante da norma prevista no artigo 4° da LINDB, o juiznao pode deixar de aplicar o direito
ao caso concreto. Se ele se deparar com a dificuldade de decidir por ndo encontrar no
sistema os instrumentos indispensaveis para resolver o caso sob judice, havera auséncia
de normas e por isso sera legitimo ao juiz recorrer a meios para resolver tal auséncia.

Diante das correntes apresentadas, Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao discorrer
sobre o tema, aborda dois aspectos: em um primeiro momento precisa verificar se é
cabivel lacunas no ordenamento juridico, ou seja, a analise quanto a completude do
sistema juridico, caso seja admitida a existéncia de lacunas, outro aspecto toma relevo,
como serdo preenchidas essas lacunas, ja que ao fato o juiz deve dar uma solugao
(FERRAZ]R, 2003, p. 219).

Se a analise dos julgadores seguirem os critérios da primeira corrente, a
kelsiana, logo, sera perfeitamente viavel a aplicagdo da norma ja existente para a
resolugdo do problema, vez que o ordenamento juridico ja dispoe dessa norma para o
caso pratico, ndo se cogitando a auséncia de regulamentacao, ou seja, nao ha lacuna.
Aqui,a aplicabilidade do limite ja previsto é perfeitamente possivel.

No que diz respeito a segunda corrente, a lacuna é fato consolidado e ao
julgador cabera a tarefa de buscar no ordenamento juridico meios para a solucao da
norma inexistente a ser aplicada no caso concreto. O juiz, portanto, atuara como um
intérprete das normas ja presentes no texto legal que, a partir de um juizo de valores e do
seu convencimento, irao definir a problematica em discussao.

Como forma de resolver questoes referentes as lacunas, o ordenamento
juridico dispde de alguns mecanismos: analogia, costumes e principios gerais do direito.
Adotada a segunda corrente, os Ministros se depararam com uma lacuna normativa e o
critério por eles cogitados para a resolugdo dessa lacuna foi a analogia.

A analogia, que e um procedimento l6gico argumentativo, consiste na
aplicagao a um determinado caso, ndo contemplado de modo direto ou especifico por
outra norma juridica prevista em situagoes distintas, porém semelhante, ao caso em
analise.

Como descrito nos Autos, foi descartada a possibilidade da aplicacao pelos
julgadores da analogia ao feito, e para isso, eles se respaldaram nas seguintes teses
argumentativas: a) O cliente anuiu uma taxa mais baixa para quitar divida mais onerosa
por meio de um contrato de mutuo com o banco e ndo consignado; b) o cliente ao firmar
o contrato sabia das condicOes nele previstas, inclusive que o débito seria realizado em
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sua conta corrente; c) o desconto seria na conta corrente e ndo direto na fonte pagadora,
como ocorre no consignado e d) o cliente poderia alterar pela via administrativa a conta
pararecebimento da suaremuneragao.

Entretanto, a utilizagao da analogia como uma ferramenta para a solugao da
auséncia da norma existente esta intimamente relacionada a um juizo subjetivo de
valoragao, a partir do sistema normativo.

Essainterpretagdo devera ser realizada de forma bastante criteriosa, trazendo a
lume todos os elementos essenciais que estao incorporados ao assunto principal para
que adecisao final nao seja contaminada.

Sob o ponto de vista dos julgadores, fatores aparentemente relevantes foram
determinantes para as conclusdes quanto a inviabilidade da aplicagdo da norma prevista
em dispositivos outros ao caso em julgamento, porém, ante aos fatos apresentados na
pecarecursal,umdado significativo deixou de ser apreciados pelos intérpretes.

Como ja mencionado, o banco possibilita taxa de juros mais vantajosas quando
ele esta diante de situagdes que imprimam menores riscos a instituicdo bancaria, isto &,
da mesma forma que o empréstimo pessoal possui taxas de juros mais elevadas devido a
uma maior probabilidade de inadimpléncia do consumidor e menor possibilidade de
garantia ao banco, casos como o consignado, no qual o banco tem maiores garantias de
recebimento daquele valor concedido ao cliente, melhores serao as taxas de juros do
empréstimo tomado.

Portanto, o elemento “garantia” ndo foi incluido na pauta dos julgadores,
elemento esse tdo importante para a relagdo consumerista bancaria e que
provavelmente faria toda a diferenga no resultado final do julgado. Certamente, o banco
somente concedeu juros mais atrativos ao seu cliente porque a ele foi dada alguma
formade garantia.

Quando o gerente prop0s ao cliente taxas de juros mais baixas € porque ele
tinha a garantia de que aquela conta corrente ndo se tratava de uma conta qualquer, mas
uma conta corrente em que ele habitualmente percebia os seus proventos.

Na verdade, a instituicao financeira utilizava um mecanismo semelhante ao
consignado para resgatar os valores do empréstimo efetuado ao cliente, ou seja, o banco
nao retirava direto da fonte, mas momentos posteriores ao seu recebimento. Seria um
crédito pessoal, realizado por meio de um contrato de mutuo, “mascarado” de um
consignado, no qual o cliente somente obteve condigées mais vantajosas por causa
desse “peculiar” detalhe como fator determinante.

Conclui-se que a problematica referente as lacunas nao esta na falta de normas
no direito positivo, 0 que ocorre sao problemas de valoragao inerentes a interpretacao
dos textos juridico, somente havendo lacunas quando o intérprete ndo encontra uma
norma valida que satisfaca seus anseios axioldgicos com relagao ao caso concreto.

22 AUTONOMIADAVONTADE PRIVADA
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Em diversos trechos do julgado, os ministros se apegam ao principio da
autonomia davontade™ paraendossar as suas decisoes, a saber:

O relator alegou que o empréstimo tomado pelo consumidor foi por ele
“livremente pactuado”, e o “proprio cliente aderiu” ao empréstimo em condi¢oes e prazo
mais vantajosos, anuindo aos descontos na conta corrente, na qual ele recebe sua
remuneragao.

Da mesma forma a Ministra Maria Isabel Gallotti argumentou que o desconto foi
“livremente pactuado e autorizado pelo devedor” naquela conta corrente, em beneficio
proprio.

O Ministro Marco Buzzi, todavia, ponderou, que o “principio da autonomia
privada”, utilizado para justificar a efetividade dos contratos, deve ser analisado como um
todo, juntamente com os demais fundamentos do sistema juridico, como a fungao social
do contrato, boa-fé objetiva, dignidade da pessoa humana, etc..

Relatadas as consideragdes necessarias quanto aos posicionamentos
apresentados pelos Julgadores referentes ao principio da autonomia da vontade,
imprescindivel trazer a baila algumas observagdes quanto ao tema.

De acordo com Humberto Theodoro Junior, as relagdes sociais interferem sobre
o comportamento individual, e por esse motivo, ndo ha que se falar em liberdade
absoluta dentro de um quadro de constante “interdependéncia”. Ele inclusive, faz uma
ressalva para a igualdade na pratica contratual, e afirma que os contratantes na grande
maioria das vezes encontram-se em um notorio desequilibrio, seja ele moral, econémico,
técnico e, até mesmo, de compreensao e discernimento. “Soa, ficticia, portanto, a
afirmacao de que é sempre justo o contrato porque fruto da vontade livre das partes
iguais juridicamente” (THEODORO JR, 2017, p.230/231).

Como exposto acima e prosseguindo com o raciocinio do Autor, a intervencgao
da nova ordem juridica no dominio do contrato ndo visa abolir o principio substancial da
igualdade entre os contratantes; e sim, tutelar as clausulas contratuais perniciosas, com
o fim de promove o equilibrio e a efetiva igualdade dos contratantes (THEODORO |R,
2017,p. 231

Portanto, a intervencao estatal vem para disciplinar normas cogentes com o
objetivo de proteger a parte vulneravel nesta relagao, como proposto, por exemplo no
artigo 423 do Codigo Civil, que determina que deve ser adotada a interpretagdo mais
favoravel ao aderente nos contratos por adesao.

O uso corriqueiro e indiscriminado do principio da autonomia da vontade como
pretexto para a aplicagao do direito positivo, sem considerar a interpretagao
hermenéutica ao fato concreto, enfraquece sobremaneira o citado principio.

120 principio da autonomia, sob a ética de Carlos Roberto Gongalves (GONGALVES, 2004, p.20) se alicerca na ampla liberdade
contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos
tutelados pela ordemjuridica.
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De volta ao caso sob judice, o cliente de fato pactuou livremente as condi¢oes
contratuais e usufruiu de taxas aparentemente mais favoraveis a ele, mas a forma como
esse contrato nasceu é muitoimportante.

Por diversas vezes, o consumidor nao possui as ferramentas necessaria para
comprovar afalta de informagdo adequada prestadas no momento da contratagao, além
da inaptidao técnica para compreender todas as clausulas previstas no contrato e, por
esse motivo o cliente acaba realizando o contrato baseado na sua confianca ao gerente
do banco.

O consumidor quase sempre estara em desvantagem na relagao contratual, ou
seja a sua vulnerabilidade é fato incontroverso, mas o elemento boa-fé deVe caminhar
lado a lado com principio da autonomia da vontade para uma escorreita decisao, sem
prejudicar o consumidor como também o fornecedor.

Dito isso, imprescindivel fechar esse topico com a seguinte conclusao: o
conjunto fatico que compde uma relagao contratual, principalmente no que se refere a
contrato por adesdo, devera ser examinado de forma abrangente, com todos os
elementos nele inseridos, para somente a partir dai, usar como base argumentativa o
principio da autonomia da vontade, sob pena de banalizagao do principio ora descrito.

23MiNIMO EXISTENCIAL

Outro foco bastante debatido no decorrer do julgado foi a prevaléncia da
garantia do minimo existencial ao contratado, de modo a possibilitar a ele e a sua familia
uma vida digna, o que ndo seria viavel se o desconto de 50% de seu salario fosse captado
pelobanco.

Nao ha que se olvidar que 50% dos rendimentos do cliente retidos pelo banco
para o pagamento da obrigagao, ainda que livremente por ele pactuado, reduz a sua
capacidade e de sua familia de usufruir de servicos basicos para a subsisténcia desse
nucleo familiar.

A situagao em que o cliente se encontra é a seguinte: ele € militar aposentado e
realizou 0 empréstimo no valor total de R$ 114.480,55, a ser pago em 85 parcelas mensais
de R$2.543,56, sendo que o valor do seu salario € em torno de R$ 5.000,00.

O valor restante de seu salario, em torno de R$2.000,00, serve para ele quitar
todas as despesas familiares fixas, além de eventuais gastos extraordinarios, tudo isso

13 A boa fé objetiva, prevista no Codigo de defesa do Consumidor, é o dever das partes de agir conforme certos padroes de
honestidade e lealdade. “N&o no equilibrio econémico, mas no equilibrio das posi¢des contratuais, pois dentro do complexo de
direitos e deveres das partes, em matéria de consumo, como regra ha um desequilibrio de forgas. Entretanto, para chegar aum
equilibrio real, somente com analise global do contrato, de uma clausula em relagdo as demais, pois o que pode ser abusivo ou
exagerado para um nao o serd para outro”. (RIZZATO, 2018, p. 454). “A fungao integrativa desse principio insere novos deveres
para as partes diante das relagdes de consumo pois além da verificagdo da obrigagdo principal, surgem novas condutas a
serem também observadas. Sdo os denominados “deveres anexos” ou "deveres laterais” pela doutrina e jurisprudéncia. A
violagao a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento contratual. Os deveres anexos se dividem, basicamente,
emtrés: deinformagao, de cooperagao e de protegao (GARCIA, 2017, p. 63).
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em um cenario nacional composto por taxas tributaria altissimas e defasagem salarial.

Ha de se questionar: serad que esse consumidor, a partir do quadro descrito,
tinha realmente o conhecimento e a informacao precisa do negocio que ele estava
pactuado, inclusive das taxas e o seu real comprometimento?

Situagcdes como essa precisam ser ponderadas para o desfecho de uma
decisdo, até porque o direito a informagdo™ garantido ao consumidor muitas vezes é
mitigado pelo fornecedor ou mal fornecido, e ao consumidor existe a ardua tarefa de
demonstrar tal supressao, quase sempre impossivel.

E nesse momento que a boa-fé se faz mister, surgindo como um fator
imprescindivel e determinante, haja vista que o consumidor pode utilizar do que fora
descrito para se “vitimizar” e manipular a verdade dos fatos, assim como o fornecedor
poder se manter na sua situagao de vantagem.

Apos as ressalvas necessarias, € retomado o topico em pauta, sob o
esclarecimento de que o minimo existencial ndo possui dicgao normativa especifica, ele
esta compreendido em diversos principios constitucionais.

O direito as condigdes minimas de existéncia digna inclui-se entre os direitos da
liberdade, ou direitos humanos, ou direitos individuais, ou direitos naturais, formas
diferentes de expressar amesmarealidade.

Aparece explicitamente em alguns itens do art. 52 da CF de 1988, sede
constitucional dos direitos humanos, além da Declaragao de Direitos Humanos, como
forma de resguardar condi¢oes basicas de subsisténcia, a saber: moradia, salde,
alimentacao adequada e balanceada, vestimenta, educacao, bem como servigos
essenciais, energia elétrica, saneamento basico e gas. O minimo existencial exibe as
caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente
a pessoa humana; constitui direito publico subjetivo do cidadao, ndo sendo outorgado
pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-se do
conceito e das consequéncias do estado de necessidade; ndo se esgota no elenco do art.
52 da Constituicdo nem em catalogo preexistente, é dotado de historicidade, variando de
acordo com o contexto social, mas é indefinivel aparecendo em forma de clausulas

14 O principio da transparéncia expresso no caput do artigo 4° CDC, complementado pelo dever de informar, previsto no artigo
6°, inciso 11, do mesmo texto normativo se traduz pela obrigagao de fornecer todas as informagdes necessarias referentes ao
contrato, servigos ou produtos. Os contratos advindos da relagdo de consumo, em sua maioria sob a espécie de adesao,
demonstram a vulnerabilidade do consumidor e por isso, os principios da transparéncia, da boa-fé, além da informagao clarae
precisa do servigo e produtos, devem ser analisados com bastante cautela, justamente para garantir o equilibrio contratual
entre as partes. Assim, “sdo vedadas obrigagdes iniquas (injustas, contrarias a equidade), abusivas (que desrespeitam valores
da sociedade) ou que ofendem o principio da boa-fé objetiva (como a falta de cooperagao, de lealdade, quando frustra a
legitima confianca criada no consumidor) e a equidade (justica do caso concreto)”. “E dever do fornecedor dar a maxima
informagao possivel sobre os dados e riscos do produto ou servigo (dever anexo de informagéo). Segundo o principio da
transparéncia, a relagdo contratual deve se mostrar clara para as partes, significando descri¢do e informagao correta sobre o
produto ou o servigo a ser prestado. Este principio se mostra de imensa importancia, principalmente na fase pre -contratual, na
qual o fornecedor usa de todos os meios para estimular o consumidor a aderir aos servigos e produtos oferecidos. O principio
da informagao, reflexo do principio da transparéncia, acarreta o dever para o fornecedor de esclarecer ao consumidor sobre
todos os elementos do produto ou servigo, assim como, também, de esclarecer sobre o conteildo do contrato que sera
estipulado, sob pena de ser passivel de responder pela falha nainformagdo.” (GARCIA, 2017, p. 59/63).
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gerais e de tipoindeterminado.
2.4RISCO DA ATIVIDADE BANCARIA

Outro ponto relevante a que se fazmengao no julgado esta relacionado ao risco
da atividade bancaria e a tentativa por parte da instituicdo em impor ao cliente uma
obrigacao que a ele pertence.

Como exposto, o banco nao se preocupou ou exigiu do mutuario a
comprovagao de sua renda para se certificar que o cliente possuia condi¢des de arcar
com o pagamento daquele valor mensal e, ainda, se a prestacao do financiamento
comprometeria a sua subsisténcia.

Como observado, o banco se apoiou Unica e exclusivamente como garantia
para se resguardar do adimplemento da obrigagdo apenas no débito na conta corrente
do mutuario, o que demonstra que a Instituicao financeira tinha certeza total de que
aquela conta ndo se tratava de uma conta corrente qualquer, mas que havia o
recebimento de vencimentos aptos a garantir o seu cumprimento.

Com isso, o consumidor nao tem o condao de se responsabilizar pela falha
praticada pelo banco, pois havia outras formas de garantia, como por exemplo a
nomeagcao de bens a penhora.

Segundo entendimentos tratados por alguns Tribunais no que tange aos Riscos
coexistentes na relagao instituicoes financeiras - clientes, aplica-se a Teoria do crédito
responsavel que serve para ponderar o fato de que as instituicdes bancarias possuem
ferramentas eficientes de avaliar as possibilidades financeiras de seus correntistas, de
modo que ultrapassando a capacidade de endividamento do consumidor, deverao
assumir os riscos do inadimplemento. (Acordao 1096839, Relator Des. Alfeu Machado, 6
Turma Civel, data de julgamento: 177/05/2018, publicado no DJe: 4/06/2018).

Baseado na teoria do Crédito responsavel, por ocasido da concessdo do
empréstimo, as instituicdes financeiras deverao observar medidas que evitem o

superendividamento® do consumidor e, dessa forma, preservar o patrimonio minimo do
devedor eresguardar adignidade da pessoa humana.

3PESQUISA EMPIRICA

31ENTENDIMENTO PACIFICADO DO SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTICA

A questao encontrou divergéncia na Terceira Turma, no agravo interno no
agravo em recurso especial nUmero 1305797/SC julgado em 01/10/2018 e publicado

15O superendividamento é conceituado pela doutrina como a “impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor,
leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o fisco, oriundas de
delitos e de alimentos)”.(MARQUES, 2005, p. 12)
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05/10/2018, que em sua ementa decidiu: “[...] Limitagao. Desconto. 30% dos
rendimentos da renda do devedor [..]. 3. Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar
30% (trinta por cento) da remuneragao percebida pelo devedor. Preservagao do
minimo existencial, em consonancia com o principio da dignidade humana. [.]”.
(Acorddo 1305797, Relator Ministro Raul Araljo, data de julgamento 01/10/2018,
publicado 05/10/2018).

Face a divergéncia entre turmas do ST) e a nova dinamica processual presente
no CPC 2015 que busca uma unificagao de jurisprudéncia para garantir a seguranga
juridica e evitar eventual loteria judicial foi realizado julgamento de pacificagao do tema.

Assim, a segunda segdo desta Corte Superior, no Agint no Resp numero
1.500.846/DF, julgado em 12/12/2018, unificou o entendimento sobre a questao nos
seguintes pontos (Acordao 1.500.846, Relator Luis Felipe Salomao, data de julgamento:
12/09/201, disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/682197947/agravo-
interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-1500846-df-2014-0287585-0/inteiro-teor
682197954).

1- Amodalidade de empréstimo com pagamento em débito em conta corrente
mantida pela instituicao financeira é distinta do empréstimo mediante consignagao em
folha de pagamento regulado pela Lei10.820/2003;

2 - A distingao entre as duas modalidades de empréstimo torna inaplicavel a
analogia com o artigo 1° da Lei 10.820/2003 que limita o desconto em folha de
pagamento em30%;

3-No empréstimo com pagamento em débito em conta corrente mantida pela
instituicao financeira prevalece a autonomia privada da vontade, por isso o desconto nao
sofre qualquer limitagcao, ndo podendo a ordem estatal interferir no desconto;

4 - Na modalidade de empréstimo com pagamento em débito em conta
corrente ha duas relagdes juridicas entre cliente e banco: uma de contrato de conta
corrente e outro de contrato de empréstimo pessoal;

5 - No contrato de conta corrente, o cliente autoriza que o banco efetue
descontos em sua conta corrente, ndo sabendo o banco de onde provém os créditos
desta conta, sendo essa autorizagdo revogavel a qualquer tempo, ou seja, 0 banco nao
pode descontar sem autorizag¢ao;

6 - O débito em conta corrente do contrato de empréstimo pessoal seria mais
um dos inumeros descontos em conta corrente autorizado pelo cliente, o que o difere do
empréstimo mediante consignagdo em folha de pagamento regulado pela Lei
10.820/2003 cuja clausula de desconto emfolha éirrevogavel eirrenunciavel.

Esses foram os pontos pacificados pelo ST].

Nao obstante concordar ou nao com o entendimento pacificado pelo STJ,
algumas observagoes sdo pertinentes.

A tese de analogia do artigo 1% da Lei 10.820/2003 foi superada. O empréstimo

com desconto em conta corrente é regido pela principio da autonomia privada da
vontade sem qualquer interferéncia estatal ou protecionismo.
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O banco ao celebrar o contrato de empréstimo com desconto em conta
corrente, pelo principio da boa-fé objetiva deve informar de forma explicita, clara e
inequivoca que a autorizagao pode ser revogada a qualquer momento e indicar o meio
de comorevoga-la.

No caso do banco descontar em conta corrente parcela de empréstimo, com
autorizagao revogada, cabera arestituicdo do valor e indenizagao pelo ocorrido.

E ainda, ad argumentandum, na hipdtese do contrato de empréstimo
pessoal com pagamento em débito em conta corrente houver clausula de
irrenunciabilidade e irrevogabilidade desse desconto ou se criado dificuldade para
revogacao, a natureza desse empréstimo com desconto se descaracterizaria, tornando-
se uma espécie de empréstimo consignado em folha de pagamento, hipotese no qual
teriamos aincidéncia da limitagao legal de 30% de desconto.

3.2 APLICACAO DO ENTENDIMENTO DO ST] NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL ETERRITORIOS (TJDFT) EDESANTA CATARINA(T]SC)

Diante da apresentagao dos julgados descritos em topico anterior e submetidos
a apreciacao do Supremo Tribunal de Justica ficou determinado pelo referido érgao
julgador que a questdo referente a aplicagdo do limite de 30°% previsto para a
modalidade de consignado nao tem aplicabilidade nos casos de empréstimos pactuados
comdesconto em conta corrente.

No intuito de conhecer o impacto do entendimento do STJ nos tribunais de
origem dos julgados, a saber, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT)
e Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), tomando por base o periodo de 13/12/2018
até omés de junho de 2019, verificou-se o seguinte:

a) TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS (TJDFT)

Foram analisados 17 (dezessete) julgados, sendo 13 (treze) apelagdes e 4
(quatro) agravos de instrumentos, com os seguintes resultados:

12 TURMA CiVEL: 03 - Des. Roberto Freitas Filho; 01- Desa. Simone Costa Lucindo.

Aplicabilidade unanime quanto ao entendimento da aplicagao do limite de 30%
do desconto de empréstimo aplicado em conta corrente. Os julgadores da referida
Turma seguem a aplicabilidade, sob o entendimento que embora os descontos em conta
corrente nao sejam objeto de legislagao especifica, a principio, ndo seriam passiveis de
limitacao de contratagao, uma vez que a questao insere na esfera de livre disposi¢ao de
vontade do consumidor.

Porém, apesar de emergirem de previsdo contratual legitima entabulada entre
as partes, os descontos derivados dos empréstimos acima de um limite alcangam
importe causam desequilibrio financeiro, tornando-se nitido o prejuizo a subsisténcia do
consumidor. Portanto, impde-se a limitagao dos descontos no patamar de 30% (trinta
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por cento) de seus rendimentos brutos subtraidos os descontos compulsorios.

Além do mais, a necessidade de limitagao do desconto em 30%, ainda que em
conta corrente, deve prevalecer como forma de prevengao do superendividamento.

22 TURMA CIVEL: 01 - Sandra Reves Vasques Tonussi; 01- Des. Sandoval Gomes de
Oliveira; 01- Des. César Laboissiere Loyola.

A relatora Desa. Sandra Reves adotou, assim como a 1* Turma, a aplicagao do
limite de 30% do consignado a conta corrente, sobrepondo os principios da fungao social
do contrato, da boa-fé objetiva e da dignidade da pessoa humana se sobrepondo a
liberdade contratual relativizada para tratar do superendividamento.

Pelo principio da razoabilidade, o desembargador Sandoval Oliveira adequou os
descontos de 30% do limite consignado a conta corrente como forma de garantir ao
consumidor o minimo existencial. Entendeu que a instituicao financeira foi negligente
em ofertar credito ao cliente sem antes verificar a sua capacidade econdmica de arcar
com as parcelas.

O Des. César Loyola também se manifestou favoravel a aplicagao do limite de
30°% a conta corrente como forma de garantir ao consumidor o minimo existencial

32 TURMA CiVEL: 01- Des. Gilberto Pereira de Oliveira; 01- Des. Flavio Rostirola.

Os desembargadores dessa Turma aplicaram o limite de 30% do consignado a
conta corrente, pois vislumbraram a existéncia de um “aparente consignado”.

52 TURMA CIVEL: 02 - Des. Sebastido Coelho daSilva

O Desembargador nao impde o limite dos 30% previstos ao consignados,
permitindo o desconto acima desse valor, desde que observado o limite de 60%.
62 TURMA CIVEL: 01- Des. Esdras Neves Almeida

Houve amanutencgao do limite de 30°% aplicado a conta corrente.

72 TURMA CIVEL: 01 - Desa. Gislene Pinheiro de Oliveira; 02 - Des. Romeu Gonzaga
Neiva; 01- Des. Fabio Eduardo Marques.

A presente Turma segue a linha da prevengao do superendividamento,
sobrepondo a dignidade da pessoa humana, principio da boa-fé objetiva e fungado social
do contrato a liberdade contratual. Por isso, aplicam a limitagao de 30% a conta corrente.
82 TURMA CIVEL: 01- Des. Mario-Zam Belmiro Rosa

Aplica o mesmo limite de desconto de 30 % do empréstimo consignado a conta
corrente.

b) TRIBUNAL DE JUSTICA DESANTA CATARINA(T]SO)
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Foram analisados 04 (quatro) julgados, todos de apelagao e publicados em
2019. Osresultados foram:

7? CAAMARA DE DIREITO COMERCIAL: 01- Des. LuizZanelato
5?CAMARA DE DIREITO COMERCIAL:02- Des. Janio Machado
4® CAMARA DE DIREITO COMERCIAL: 01- Des. Sérgio Izidoro Heil

As camaras mencionadas adotaram por unanimidade o entendimento do
Supremo Tribunal de Justica quanto a inaplicabilidade do limite de 30% do consignado
aplicado a conta corrente por se tratar de modalidades distintas, com regras também
distintas.

Grafico1-)Julgados do TIDFT ETSC sobre a aplicabilidade do limite de desconto

I
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TIDFT
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o
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W N 3o zplica limite de desconto Aplica limite de desconto
Fonte: Elaborado pelas proprias autoras com base na pesquisa de jurisprudéncia

Diante da pesquisa realizada, é possivel concluir que o entendimento pacificado
do ST] é pelaimpossibilidade da aplicagao por analogia do limite de 30% previsto para a
modalidade do crédito consignado aos casos de empréstimo com desconto em conta
corrente, por se tratarem de contratos distintos. Contudo, o Tribunal de Justi¢ca do Distrito
Federal e territorios (TJDFT) continuou aplicando os 30% como limitador de desconto,
garantindo ao consumidor o minimo existencial. Ja, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC) acompanhou o entendimento do ST] rechagando a aplicagao por
analogia do limite previsto ao consignado a outras modalidades empréstimos com
desconto em conta corrente.

26



Observatoério das Decisdes de Tribunais Brasileiros Carolina Vilela Borges Juliano - lara Pereira Ribeiro

REFERENCIAS
BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SP: EDIPRO, 2a ed. revista, 2003.

BRASIL. Codigo de Processo Civil comparado/obra coletiva. Colaboragdo: Luiz Roberto
Curia, Livia Céspede e Fabiana Dias da Rocha: Sao Paulo, 2015.

.Consolidagcao da Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso: 01{un.2019.

. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em:10 margo.2019.

. Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf
Acesso em:05/06/2019.

. Decreto Estadual n® 51.314/2006. Dispoe sobre as consignagoes em folha de
pagamento de servidores publicos civis e militares, ativos, inativos e reformados e de
pensionistas da administragao direta e autarquica.

Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma.
Acesso:01jun.2019.

Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protecao do
consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Segao1,p.1.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm.
Acessoem:01de jun.2019.

. Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagoes publicas federais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18112cons.htm.
Acessoem:01jun.2019.

. Lei n®10.820, de 11 de setembro de 2003. Dispde sobre a autorizagao para
desconto de prestagoes em folha de pagamento.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis.
Acessoem:01jun.2019.

27



Observatoério das Decises de Tribunais Brasileiros Carolina Vilela Borges Juliano - lara Pereira Ribeiro

. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF,11jan.2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acessoem:01de jun.de 2019.

. Supremo Tribunal de Justiga, Acordado 1.500.846, Relator Luis Felipe Salomao.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Data de julgamento: 12/09/201,
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/682197947/agravo-interno-
no-recurso-especial-agint-no-resp-1500846-df-2014-0287585-0/inteiro-
teor682197954.
Acesso em O1fev.2019.

. Supremo Tribunal de Justica Recurso especial 1.586.910. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 07 dez. 2006. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505979945/recurso-especial-resp-1586910-
Sp-2016-0047238-7/inteiro-teor-5059799657. Acesso em O1 fev. 2019.

. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Acordao 1096839. Relator
Des. Alfeu Machado. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. data de julgamento:
17/05/2018, publicado no DJe: 4/06/2018.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/jurisprudencia-em-
foco/cdc-na-visao-do-tjdft-1/superendividamento/copy_of_os-efeitos-da-sentenca-
nas-acoes-coletivas

DINIZ,Maria Helena. As Lacunas no Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

GARCIA, Leonardo de Medeiros. Codigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo
por artigo.13 ed. Ver.ampl. e atual. Salvador:JusPODIVM, 2016. 640p

GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro, volume Ill: contratos e aton
unilaterais- Sao Paulo: Saraiva, 2004.

JUNIOR, Humberto Theodoro. Direitos do consumidor / Humberto Theodoro Ju nior. - 9.
ed.ref, rev.e atual. - Riode Janeiro: Forense,2017.

JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz, Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagao, 4 edicao, SP: Atlas, 2003.

KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

.Hans. Teoria Purado Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

28



Observatorio das Decisdes de Tribunais Brasileiros Carolina Vilela Borges Juliano - lara Pereira Ribeiro

LEAL, Rogério Gesta. Condicdes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais
sociais: Os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.

MARQUES, Claudia Lima. Sugestoes para uma lei sobre o tratamento do
superendividamento de pessoas fisicas em contratos de crédito de consumo:
proposicdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. Revista
dedireito do consumidor, Sao Paulo, v.14, n. 55, jul./set. 2005.

NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 36 ® ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014

NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 12 edicdo. Sao Paulo: Saraiva
Educagao, 2018.

29



Observatorio das Decisées de Tribunais Brasileiros Daniel de Souza Silva

VEDACAO DA FIXACAO DO PRECO' DO ARRENDAMENTO RURAL EM PRODUTOS?:
TRIBUNAL DEJUSTICA DO MATO GROSSO ETRIBUNAL DEJUSTICA DESAO PAULO

Daniel de Souza Silva 3

1ACORDAO PARADIGMA

O acordao paradigma foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 11 de
dezembro de 2018. Trata-se do RESP 1.692.763-MT, que dentre outros temas, decidiu pela
validade/nulidade de clausula em contrato de arrendamento rural que prevé o ajuste do
preco do arrendamento em produtos, bem como da presenga/auséncia de
exequibilidade doreferido titulo.

A discussao que interessa ao presente artigo, é a parte do julgado que trata do
contrato de arrendamento rural, pactuado em 08.04.2002, cujo objeto era o
arrendamento de uma area de terras de 1.300 hectares na cidade de Tangara da Serra,
Estado do Mato Grosso.

Ficou pactuado na clausula 5° (quinta) do contrato, como pre¢o do
arrendamento, quantias fixas em sacas de soja - ou seu equivalente em dinheiro, da
seguinte forma:

O prego deste arrendamento é o equivalente, em reais, a sacas de soja, de 60
(sessenta) quilos cada, padrdo CONCEX, tipo exportagdo, por hectare (na forma do
pardgrafo primeiro da cldusula terceira):

A- Safra2002/2003: 3,5 (trés e meia sacas);
B- Safra2003/2004: 4 (quatro sacas);

C- Safra2004/2005: 4 (quatro sacas);

D- Safra2005/2006: 5 (cinco sacas);

E- Safra2006/2007: 5 (cinco sacas);

F- Safra2007/2008: 5 (cinco sacas);

G- Safra2008/2009: 5 (cinco sacas);

Pardagrafo Primeiro: O pagamento considerar-se-d realizado mediante o depdsito
pelo ARRENDATARIO, em nome dos ARRENDADORES, em armazéns da regido de
Chapaddo do Rio Verde, ou mediante o pagamento do pre¢o, em moeda corrente
nacional, ao preg¢o médio praticado na regido por trés tradicionais empresas do
ramo, livres de quaisquer espécies de 6nus, encargos, tributos ou despesas, até o
dia 30 (trinta) do més de abril de cada ano.

T A lein.° 11443, de 5 de janeiro de 2007, alterou o Estatuto da Terra e os artigos 18 e 19 do Decreto n.° 59.566/66, deixando de
chamar a contraprestagéo pelo arrendamento de “prego”, passando a denominar de “remuneragdo”. A alteragao € meramente
semantica e, por isso, iremos utilizar a palavra “preco”, a exemplo da maioria doutrinaria e jurisprudencial.

20 art.18, paragrafo primeiro do Decreto n.° 59.566/66 veda a fixagdo do “prego” do arrendamento em “frutos ou produtos”. No
entanto, para efeitos do presente estudo, iremos falar somente em “produtos”, visto que os frutos, por tratar-se do proprio
rendimento obtido pelo arrendatario na produgao (ex. 10% da produgao), somente poderia ser pactuado como cota do parceiro
outorgante em contrato de parceriarural.

3Aluno do curso de pds-graduagao lato sensu em “Direito Civil - Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relagdes Privadas pela
FDRP/USP. Especialistaem Processo Civil pela FDRP/USP. Advogado. E-mail: advdanieldesouza@gmail.com
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Sob a alegagao de inadimpléncia do arrendatario quanto ao pagamento do
preco do arrendamento referente as safras 2006/2007, 2007/2008 e 2008/2009, a
arrendadora ingressou com processo de execugao - por quantia certa- em face do
arrendatario. Citado na data de 03.05.2013 o0 arrendatario manejou Embargos a Execugao
(proc.n.® 0003690-35.2013.811.0055, da 1% Vara Civel de Tangara da Serra/MT) em face da
Exequente/Arrendadora, alegando dentre outras matérias, a auséncia de titulo
executivo liquido, sob o argumento de que o contrato previu o prego do arrendamento
em produto (sacas de soja).

Ao sentenciar o feito em 17.03.2016, o Magistrado de 1 grau (Comarca de
Tangara da Serra/MT) afastou a nulidade/inexequibilidade alegada pelo
arrendatario/embargante, fundamentando sua decisdo na possibilidade de flexibilizagéo'
da norma em razao dos usos e costumes, autorizando-se a fixagdo do prego do
arrendamento em produtos.

Inconformado com a sentenga proferida pelo Magistrado da 1* Vara Civel de
Tangara da Serra/MT, o embargante/arrendatario interp0s, entao, Recurso de Apelacao
para o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, repetindo - dentre outras matérias-,
a questao da nulidade da clausula 5% do contrato de arrendamento e a consequente
auséncia de liquidez/inexequibilidade do titulo.

O Recurso de Apelagao n.° 0003690-35.2013.811.0055 foi julgado em 17.08.2016
pelo Desembargador da 4* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Mato
Grosso, Dr. Guiomar Teodoro Borges, o qual negou-lhe provimento pelas mesmas razdes
da sentenga de 1% grau, entendendo que a norma que prevé a vedagao da fixagao do
preco do arrendamento rural em produtos merece flexibilizagao em razao dos usos e
costumes.

O embargante/arrendatario, mais uma vez inconformado com a decisao
preferida pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso, apresentou Recurso Especial, de

acordo com o art. 105, llI, alineas “a” e “c” da Constituicao Federal/88, objetivando a
revisao do acordao pelo Superior Tribunal de Justica.

O Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso negou
seguimento do Recurso Especial alegando a incidéncia da Sumula 5 e 7 do Superior
Tribunal de Justi¢a, sendo interposto pelo Embargante/Arrendatario Agravo de
Instrumento. Remetidos os autos ao Superior Tribunal de Justica, foi distribuido para a
Terceira Turma (composta pelos Ministros Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Ricardo Villas
Boas Cueva, Paulo de Tarso Sanseverino e Marco Aurélio Bellizze).

A relatoria ficou por conta do Ministro Moura Ribeiro, que deu provimento de
forma monocratica ao Recurso Especial, sob o fundamento da nulidade de clausula que
fixa o preco do arrendamento rural em produtos, entendendo-se pela auséncia de
liquidez do contrato de arrendamento.

Diga-se art. 95, Xl,“a” do Estatuto da Terra e art. 18, paragrafo Unico do Decreto-Lein.° 59.566/66, ora transcritos:
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A arrendadora/embargada, por sua vez inconformada com a decisao
monocratica do Ministro Relator e no intuito de ver a matéria ser julgada pelo colegiado
daTerceira Turma, interpds Recurso de Agravo Interno, argumentando que a literalidade
do art. 18 do Decreto n.° 59.566/66 e art. 95, IX, da Lei n.° 4.504/64 nao poderia afastar a
forca executiva do contrato, tendo em vista os usos e costumes e também os principios
da boa-fé e dafungao social do contrato positivados nos artigos 421e 422 do Codigo Civil.

Em sessao do dia 14.08.2018, a Terceira Turma deliberou pelo provimento do
Agravo Interno e, em ato continuo, determinou a inclusdo do Recurso Especial em pauta
para julgamento. O julgamento do Recurso Especial ocorreu em 11.12.2018.

O Ministro Relator, Moura Ribeiro, repetiu os termos de sua decisao
monocratica, entendendo ser nula a clausula de contrato de arrendamento rural que
pactua o preco do arrendamento em frutos ou produtos, dizendo ser este o
entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, ndo havendo que se falar em
aplicagao de “usos e costumes” quando estes dao-se de forma contraria a lei (contra
legem). Citou diversos precedentes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica,
bem como entendimentos doutrinarios e, com isso, manteve seu voto no sentido de
considerar nula a Clausula 5° do contrato. Acrescentou ainda, que o contrato seria
inexequivel ndo somente pelo fato de ser nula a clausula que prevé o preco do
arrendamento em frutos ou produtos, mas também em razdo da impossibilidade de
determinar o valor devido através de “simples célculos aritméticos”, em vista da forma
como foi redigida a clausula, pois existem duvidas - sequndo o Relator, quanto a qual
regido deveria ser considerada para se obter o “preco médio da saca de soja”, bem como
quais seriam as “empresas tradicionais do ramo” que poderiam fornecer esse preco.

Em sequida, a Ministra Nancy Andrighi pediu vista dos autos. Em seu voto-vista,
a Ministra divergiu em parte do voto do Relator, pontuando que de fato deve ser
considerada nula a clausula que fixa o preco do arrendamento em produtos, mas que tal
nulidade, no entanto, ndo poderia ser alegada pelo arrendatario, em razdo da
necessidade de observancia da boa-fé dos contratantes, bem como os principios do
nemo poteste venire contra factum proprium e o nemo quditur propriam
turpitudinem allegans, entendendo ainda pela exequibilidade do titulo (contrato de
arrendamento), sob o fundamento de que seria possivel a determinagao do quantum
debeatur mediante simples calculos aritméticos.

O Ministro Ricardo Villas Béas Cueva solicitou vista dos autos e, em seu voto-
vista, acompanhou integralmente o Ministro Relator - Moura Ribeiro, entendendo pela
nulidade da pactuagao do preco do arrendamento rural em produto, com a com a
consequente inexequibilidade do contrato, citando precedentes do Superior Tribunal de
Justica, bem como entendimento doutrinario e, finalizou dizendo que “por tal razao, cabe
ao arrendante buscar a satisfagdo do crédito pela via da agao de cobranca ou do
procedimento monitério”.

Por fim, os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Marco Aurélio Bellizze
acompanharam o voto-vista da Ministra Nancy Andrighi, razao pela qual a Terceira
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Turma acabou negando provimento ao Recurso Especial interposto pelo
arrendatario/embargante, vencidos os Ministros Moura Ribeiro e Ricardo Villas Bbas
Cueva, que davam provimento ao recurso.

Da decisao colegiada e sob o argumento de divergéncia entre julgados da
Terceira e Quarta Turma (Segao de Direito Privado), o embargante/arrendatario interpos
(em 21.02.2019) o recurso de Embargos de Divergéncia, os quais foram remetidos para
analise do Ministro Antonio Carlos Ferreira, da Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

A temdtica da validade/nulidade de clausula em contrato de arrendamento
rural que prevé o ajuste do preco do arrendamento em produtos, bem como da
presenca/auséncia de exequibilidade do referido titulo € matéria estudada pela doutrina
agraria e, sobre o assunto, existem diversos julgados, sendo certo ainda, que ndo ha
pacificagao sobre do tema.

Na doutrina, verifica-se que a maioria dos autores tende a considerar nulo e
inexequivel o contrato de arrendamento rural que contenha previsdo de pagamento do
preco do arrendamento em produtos.

E este o posicionamento, dentre outros, dos autores Wellington Pacheco de
Barros (2015, p. 138), Pinto Ferreira (1994, p. 235), Silvia C.B. Opitz e Oswaldo Opitz (2012, p.
291) e Fernando Ferreira Sodero (2006, p. 166).

A jurisprudéncia, por sua vez, também ndo tem entendimento uniformizado
sobre o tema, verificando-se pela analise de julgados a existéncia de decisdes
conflitantes que, ora entendem a clausula que fixa o preco do arrendamento em
produtos como nula e inexequivel, ora a entendem como valida e exequivel e, ainda, mais
recentemente, ha o julgado do Superior Tribunal de Justica (objeto do presente estudo),
que mesmo entendendo pela nulidade da clausula, manteve valido os efeitos do
contrato, reconhecendo a exequibilidade do titulo.

Os fundamentos trazidos pelos autores que consideram nulo e inexequivel o
contrato de arrendamento rural que contenha previsao de pagamento do prego do
arrendamento em produtos sao amparados no principio da justi¢a social, que deu origem
aedicdo da Lein.° 4.504/64 (Estatuto da Terra) bem como ao Decreto n.° 59.566/66 (que
regulamentou o Estatuto da Terra), e dai vem airrenunciabilidade de direitos por parte do
arrendatario, bem como a inexequibilidade, que é decorrente da nulidade da clausula,
tornando a obrigacdoiliquida do ponto de vista processual (tutela executiva).

O fundamento baseado na justica social como principio de direito agrario busca
a efetiva protecao do trabalhador do campo®, “através de leis inovadoras que

®0 trabalhador do campo, neste caso, é representado pela figura do arrendatario.
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permitissem mudar a estrutura injusta existente e que colocava o homem trabalhador
unicamente como mera engrenagem de um sistema, e ndo sua preocupacgao, seu fim”
(BARROS, 2015, p.21-22).

O legislador buscou a concretizagao do principio da justica social com a edicao
da Lei n.° 4.504/64 (Estatuto da Terra), Lei 4.947/66 (que complementou o Estatuto da
Terra) e o Decreto n.° 59.566/66 (que regulamentou o Estatuto da Terra), tendo sido
positivado no art. 95, XI, “a”°do Estatuto da Terra (regulamentado pelo art. 18 - paragrafo
Unico’, do Decreto n.° 59.566/66) a expressa vedacao de ajuste do preco do
arrendamento rural em produtos.

Dadoutrina, verifica-se que a vedagao trazida pelo legislador visa a protegao do
arrendatario quanto a destinacao final do produto da colheita, salvaguardando-o ainda,
de eventuais oscilagdes no preco de produgao ou comercializagao.

E nos termos do art. 13, IV® da Lei 4.947/66 (que complementou o Estatuto da
Terra), em conjunto com o art. 2°, paragrafo primeiro e art. 13, I do Decreto n.° 59.566/66,
a vedagao trazida pela lei quanto ao ajuste do preco do arrendamento em frutos ou
produtos é irrenunciavel, determinando-se a nulidade e ineficacia de estipulagao
contratual contraria a norma.

Desta forma, no entendimento dos autores que consideram nulo e inexequivel
o contrato de arrendamento rural que contenha previsao de pagamento do prego do
arrendamento em produtos, a liberdade contratual entre arrendatario e arrendador resta
limitada, vez que ha verdadeira mitigagao da autonomia da vontade das partes para que
o0 ajuste do prego do contrato de arrendamento rural seja pactuado tao somente em
dinheiro: diga-se moeda corrente nacional, e por isso o entendimento no sentido de que
as clausulas redigidas em contrariedade a lei acabam por retirar do contrato de
arrendamento rural sua exequibilidade, em razao da auséncia de liquidez do titulo. Nesse
caso, deve o valor da contraprestagao do arrendamento ser alcangado em sede de
liquidacao de sentenca, apds decisdo prolatada em processo de conhecimento.

De forma diversa, o autor José Fernando Lutz Coelho (2014, p. 122) aponta pela
validade do contrato de arrendamento rural que tenha previsao do pagamento do preco
do arrendamento em produtos, sob 0 argumento de que “em razao dos usos e costumes

© Art. 95. Quanto ao arrendamento rural, observar-se-do os seguintes principios: () XI - na regulamentagao desta Lei, serdo
complementadas as seguintes condi¢des que, obrigatoriamente, constarao dos contratos de arrendamento: a) limites da
remuneragao e formas de pagamento em dinheiro ou no seu equivalente em produtos;

7 Art18. O prego do arrendamento so pode ser ajustado em quantia fixa de dinheiro, mas o seu pagamento pode ser ajustado
que se faga em dinheiro ou em quantidade de frutos cujo prego corrente no mercado local, nunca inferior ao prego minimo
oficial, equivalha ao do aluguel, a época da liquidagao.

Paragrafo Unico. £ vedado ajustar como preco de arrendamento quantidade fixa de frutos ou produtos, ou seu equivalente em
dinheiro.

8Art.13 - Os contratos agrarios regulam-se pelos principios gerais que regem os contratos de Direito comum, no que concerne
ao acordo de vontade e ao objeto, observados os seguintes preceitos de Direito Agrario: () IV - proibigdo de rentincia, por parte
do arrendatario ou do parceiro ndo-proprietario, de direitos ou vantagens estabelecidas em leis ou regulamentos;

°Art. 13. Nos contratos agrarios, qualquer que seja a sua forma, contardo obrigatoriamente, clausulas que assegurem a
conservagao dos recursos naturais e a protegao social e econémica dos arrendatarios e dos parceiros-outorgados a saber: | -
Proibigdo de renuincia dos direitos ou vantagens estabelecidas em Leis ou Regulamentos, por parte dos arrendatarios e
parceiros-outorgados;
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e da propria boa-fé contratual nos contratos agrarios, o preco estabelecido em produto
merece ser interpretado de forma mais branda, considerando as caracteristicas e
peculiaridades dos ajustes entre os contratantes (..) pois independente da forma
estabelecida rigorosamente, a pratica e os usos da regides, vem enunciando a utilizagao
exacerbada e constante do prego fixado em produto (..)".

No que se refere aos “usos e costumes”, o autor defende que deve ser
respeitado o modo como é tratado o ajuste do prego do arrendamento em cada regiao.
Assim, se a praxe de determinada regido é a fixacdo do preco do arrendamento em
produtos (por exemplo: 60 sacas de soja por hectare, etc.), em prejuizo do ajuste em
dinheiro, aquele deve ser considerado o uso e costume dalocalidade ou regiao.

Ainda, entende o autor que com o advento do novo Cédigo Civil (2002), houve a
valoragao do principio da “boa-fé” contratual bem como dos “usos” e, citando os artigos
113% 187" e 422" do referido Codigo, conclui que o contrato deve ser considerado valido,
mesmo que redigido de forma contraria a lei.

E como consequéncia das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
apontadas, aliadas a vedagao expressa trazida pela lei, a matéria acaba sendo levada até
o Superior Tribunal de Justica - corte responsavel por uniformizar a interpretagdo da lei
federalemtodo o Brasil.

No julgamento da matéria, o Superior Tribunal de Justica sempre teve
entendimento sedimentado pelo respeito a literalidade do art. 95, XI, “a” do Estatuto da
Terra (requlamentado pelo art. 18 - paragrafo Unico, do Decreto n.° 59.566/66), e por isso
sempre declarou a expressa proibi¢ao de ajuste do preco do arrendamento rural em
produtos, com a consequente inexequibilidade do titulo (contrato de arrendamento
rural) emrazao da auséncia de liquidez da clausula pactuada emdivergéncia alei.

Ocorre que, com o julgamento do Recurso Especial n.° 1.692.763-MT “a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica alterou seu entendimento acerca do tema,
fundamentando o julgado no principio da boa-fé objetiva, como clausula geral de
presenca obrigatoria nas relagdes contratuais.

De fato, os fundamentos utilizados para afastar a alegagao de nulidade da
clausula com previsdo do preco do arrendamento em produtos passa, necessariamente,
pela analise da invalidade dos atos e “negocios juridicos”, matéria afeta a “teoria do
negocio juridico”, criada por Pontes de Miranda.

"©Art.113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

" Art.187. Também comete ato licito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

2 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execug&o, os principios de
probidade e boa-fé.

Art. 95. Quanto ao arrendamento rural, observar-se-3o os seguintes principios: (..) X| - na regulamentagao desta Lei, serdo
complementadas as seguintes condi¢des que, obrigatoriamente, constardo dos contratos de arrendamento: a) limites da
remuneragao e formas de pagamento em dinheiro ou no seu equivalente em produtos;

STJ,REsp.1.692.763-MT, Rel. Min. Moura Ribeiro, 37 Turma, j. 11.12.2018.
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Tratando do tema, Vicente Rad (1979, p. 32) afirma que “o negocio juridico traduz
a atuagdo da vontade autonoma do agente, como fonte de relagdes juridicas, nao so,
porém, no sentido de cria-las originariamente, mas no sentido de modifica-las, transferi-
las, conserva-las ou extingui-las.”

O autor da teoria divide o “negdcio juridico” em 3 (trés) planos (chamada de
“Escada Ponteana”), da seguinte forma: plano da existéncia, plano da validade e plano da
eficacia.

No “plano da existéncia” encontra-se os elementos minimos para existéncia do
negdcio juridico, divididos em: partes, vontade, objeto e forma. Faltando algum desses
elementos, 0 “negocio juridico” é inexistente.

Marcos Bernardes de Mello (1999, p. 59) ensina que “o ato inexistente, sequndo a
concepcao classica, seria aquele que nao reuniria os elementos de fato supostos por sua
natureza ou seu objeto, e em cuja auséncia é logicamente impossivel de conceber-lhe a
existéncia e por isso, deve ser considerado ndao somente como nulo, mas como nao
havido.”

O segundo plano, denominado de “plano da validade”, exige para validade do
“negocio juridico” a coexisténcia de “partes ou agentes capazes”; “vontade livre e sem
vicios”; “objeto licito, possivel, determinado ou determinavel”; “forma prescrita ou nao

defesaemlei”.

|n' “
’

Observe-se que as exigéncias do “plano de validade” do “negocio juridico”
encontram-se positivadas no art. 104 do Cddigo Civil e, a auséncia de qualquer dos
requisitos tem o condao de tornar nulo (ou anulavel - a depender se a nulidade é
absoluta ourelativa) o “negocio juridico”.

A respeito, leciona Emilio Betti (1970, p. 11) que “a invalidade é aquela falta de
idoneidade para produzir, de forma duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do tipo
que provém da logica correlagao estabelecida entre requisitos e efeitos, no mecanismo
danormajuridica e é, ao mesmo tempo, sang¢do do 6nus imposto a autonomia privada de
escolher meios idoneos para atingir seus escopos de regulamentacao dos interesses”.

O ultimo plano, denominado por Pontes de Miranda como “plano da eficacia”,
trata dos efeitos do “negdcio juridico” em relagdo as partes e terceiros. Nas palavras de
Marcos Bernardes de Mello (1993, p. 113) trata-se do plano que “no mundo juridico, onde
os fatos juridicos produzem os seus efeitos, criando as situacdes ou relagdes juridicas,
dentro daquilo que a vontade negocial projetara”.

Ainda a respeito da eficacia, Emilio Betti (1970, p.11) ensina que esta qualifica-se
como caracteristica de um ato “em que estejam em ordem os elementos essenciais e os
pressupostos de validade, quando, no entanto, obste a sua eficacia uma circunstancia de
fato aele extrinseca”.

36



Observatorio das Decisoes de Tribunais Brasileiros Daniel de Souza Silva

” o«

E importante dizer, que os planos de “existéncia”, “validade” e “eficacia” sdo
planos independentes, dai decorrendo que o “negdcio juridico” deve ser analisado no
sentido de verificar a coexisténcia dos 3 (trés) planos, para que entdo seja considerado
plenamente realizado.

Voltando ao tema debatido no Recurso Especial n.° 1.692.763-MT", e
confrontando a matéria com a “teoria do negdcio juridico”, verifica-se que o “negocio
juridico” pactuado pelas partes (arrendatario e arrendador) deve ser considerado
“existente” e “eficaz”. No entanto, o contrato de arrendamento rural pactuado em
contrariedade a norma legal (art. 95, X1, “a” “do Estatuto da Terra - regulamentado pelo
art. 18 - paragrafo unico, do Decreto n.° 59.566/66) nao passa pelo crivo do “plano da
validade” do “negocio juridico” determinando-se (nos termos do art. 166" do Codigo
Civil/2002) a nulidade absoluta do contrato, visto que a vedagao legal do art. 18 -
paragrafo Unico do Decreto n.° 59.566/66 trata-se de matéria de ordem publica.

Somando-se ao tema, temos ainda regra do art. 168" do Codigo Civil/2002 que
estabelece que “as nulidades podem ser alegadas por qualquer interessado”, dispondo
no paragrafo Unico que “as nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.

Foi nesse sentido (nulidade/invalidade levantada em contrato “existente” e
“eficaz”) que a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica analisou o litigio que lhe foi
apresentado, confrontando-se - no entanto, a alegada nulidade/invalidade com o
principio da boa-fé objetiva, decorrendo dai a interessante decisao, proferida no sentido
de relativizar a regra da nulidade/invalidade de “negécio juridico” pactuado em afronta a
legislacao, quando presentes os principios da boa-fé objetiva.

Aqui, é importante dizer que essa “relativizacdo” da nulidade tem efeito
somente entre as partes litigantes. Tanto é verdade, que o julgado reconheceu como
nula a clausula do contrato de arrendamento com previsao do pagamento do pre¢co em
produtos, mas afirmou que referida nulidade nao poderia ser alegada por aquele que
“durante mais da metade do periodo de vigéncia do contrato adimpliu sua obrigagao nos
moldes como acordado (entrega do produto)”.

Assim, o principal fundamento para afastar (com efeito somente entre as
partes) a alegada nulidade do contrato, foi baseado na “teoria dos atos proprios”,
personificada no principio do nemo poteste venire contra factum proprium, que é

WSSTJ, REsp.1.692.763-MT, Rel. Min. Moura Ribeiro, 3* Turma, j. 11.12.2018.

6Art. 95. Quanto ao arrendamento rural, observar-se-do os seguintes principios: () XI - na regulamentagdo desta Lei, serdo
complementadas as seguintes condi¢es que, obrigatoriamente, constarao dos contratos de arrendamento: a) limites da
remuneragao e formas de pagamento emdinheiro ou no seu equivalente em produtos;

7 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; |1l - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita
em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei
imperativa; VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.

BArt. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico,
quando |he couber intervir. Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio
juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.

37



Observatorio das Decisées de Tribunais Brasileiros Daniel de Souza Silva

considerado um dos efeitos parcelares da boa-fé objetiva, sendo definido por Menezes
Cordeiro (2001, p. 720) como “o exercicio de uma posigao juridica em contradigdo com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente”.

A teoria dos atos proprios revela-se como verdadeira vedacdo do
comportamento contraditério pelas partes, apds a realizagao de negdcio juridico. Acerca
do venire, Judidth Martins Costa (1999, p. 469) leciona que “a proibicao de toda e
qualquer conduta contraditdria seria, mais do que uma abstragdo, um castigo. Estar-se-ia
a enrijecer todas as potencialidades da surpresa, do inesperado e do imprevisto na vida
humana. Portanto, o principio que o proibe como contrario ao interesse digno da tutela
juridica é o comportamento contraditorio que mine a relagdo de confianga reciproca
minimamente necessaria para o bom desenvolvimento do trafego negocial”.

A autora ainda acrescenta que a “teoria dos atos proprios” deve ser interpretada
“segundo o qual se entende que ninguém é licito fazer valer um direito em contradicdo
com a sua anterior conduta interpretada objetivamente segundo a lei, sequndo os bons
costumes e a boa-fé, ou quando o exercicio posterior se choque com a lei, os bons
costumes e aboa-fé.”

Ao lado do principio da venire, pode-se destacar ainda o instituto da
supressio,da surrectio e também o tu quoque, verdadeiras variantes do principio da
boa-fé. Menezes Cordeiro (2001, p. 812) ao tratar da suppressio afirma que esta “retira,
suprime, a possibilidade de exercicio de tal direito por parte de seu titular, porque estaria
sendo ferido o principio da boa-fé e a confianga”. A surrectio (em oposi¢do a
suppressio), determina o nascimento de um direito pela pratica continuada de
determinados atos (ou omissao). Por fim, Mauricio Mota (2001, p.209) anota que o tu
quoqgue atua "impedindo que o violador de uma norma pretenda valer-se
posteriormente da mesma norma antes violada para exercer umdireito ou pretensao”.

Neste passo, percebe-se que a confianga mutua das partes é fundamental a
“teoria dos atos proprios” emprestando ao julgado sua fundamentagao tedrica em razao
do factum proprium, revelando a conduta do sujeito que confia na seriedade do
comportamento alheio.

Voltando-se ao julgado, verifica-se que o arrendatario praticou ato nulo
(realizou negocio juridico consubstanciado em contrato com clausula em desacordo
com a lei). No entanto, cumpriu o pactuado (entrega do preco em produtos) durante mais
de 3 (trés) anos, vindo a alegar a nulidade da clausula somente apds ter inadimplido
outras parcelas do contrato, incidindo no caso o nemo poteste venire contra factum
proprium.

Com amparo no principio da boa-fé objetiva - e suas variaveis acima expostas, o
julgado fundamentou que o negdcio juridico nulo ndo podera ser invalidado entre as
partes. Por isso, mesmo considerado nulo o negocio juridico, restou preservado seus
efeitos, em razdo daincidéncia do nemo potest venire contra factum proprium, que
atuou de forma a impedir a alegagao de nulidades formais pela parte que cumpriu
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espontaneamente contratos nulo. Nas palavras de Magna Mendonga Fernandes (2008,
p.45) 0 “venire surge como limitagao a propria consequéncia de nulidade ou invalidade
donegocio.”

O negédcio juridico realizado entre as partes restou preservado, respeitando-se a
vontade e a causa do contrato, representados pela autonomia da vontade - mesmo que
em negocio juridico realizado de forma contraria a lei-, quando constatada a presenca de
boa-fé objetiva.

Luciano de Camargo Penteado (2013, p.151) ensina que a boa-fé prevista no art.
113 e 422 do Cddigo Civil/2002 atua como padrao de interpretacao e integragao dos
contratos, afirmando que a “vontade” e a “causa” do negocio juridico, apesar de nao
compor o plano de existéncia do contrato, estardao “sempre ao seu lado, para corrigir,
suprir ou ajudar nos demais planos”.

Em relagdo aintegragdo do contrato, os “usos” e “costumes” também merecem
destaque. Luciano Camargo de Penteado (2013, p.151), fazendo distingao entre usos e
costumes, afirma que “os primeiros sdo relativos a setores, ordinariamente de tipos de
negodcios ou de mercado. Os segundos sdo relativos a sociedade civil como um todo”.
Assim, praticas contratuais no setor rural/agricola devem ser consideradas “usos”, pois
adstritas a este tipo de negdcio, enquanto que, por exemplo, “a emissao de cheques “pré-
datados” deve ser considerado “costume” porque estendida a toda a coletividade
brasileira.”

Veja-se que a vedagao do ajuste do preco do arrendamento em produtos
encontra-se em plena vigéncia. Ndo obstante, ndo pode ser desprezado os “usos” e
“costumes” como fonte de integragao dos contratos, entendendo Luciano de Camargo
Penteado (2013, p.230) que “os usos apresentam-se dotados de duplice finalidade, qual
seja, a de integrar o ordenamento e, reflexamente, no campo deste estudo, os negocios
juridicos e, de outro lado, prestam-se também a interpretar os negocios”, verificando-se
ainda que o comportamento das partes deve ser considerado como fonte integrativa do
contrato, asseverando que “o atuar das partes cria regra de integracao para situagoes
futuras, especialmente nos casos em que uma delas pretenda divergir deste
comportamento pretérito vinculante.”

E esse, ademais, o texto expresso do art. 113 do Codigo Civil/2002, que dispde:
“0s negocios juridicos devem ser interpretados de acordo com a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragao”.

Retira-se do julgado, também, que em razao da manutencao da validade (entre
as partes) da clausula contestada pelo arrendatario, bem como por razdes processuais
(constatacao da liquidez do titulo, cujo valor poderia ser alcangado langando-se mao de
simples calculos aritméticos), a Terceira Turma entendeu pela exequibilidade do titulo
(contrato de arrendamento), conferindo-lhe “liquidez” e “certeza”, com a manutencao
dos atos constritivos originarios do processo de execugao.

Por fim, cumpre acrescentar que nao se pode subverter - a todo momento, o
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comando legal de normas vigentes, convalidando validos negodcios que, mesmo
pactuados de “boa-fé” e de acordo com “usos” e “costumes”, possuam nulidades
intrinsecas em sua formagao. Por isso, em situagdes semelhantes analisadas pela corte
(a exemplo do REsp n.° 1.192.678/PR), verifica-se que a convalidagao de negocio nulo
entre as partes é realizada em casos excepcionais, quando resta demonstrado que a
anulagao do negdcio poderia causar ainda mais danos aquele que agiu de boa-fé,
entendendo Anderson Schreiber (2009, p. 216) que “a natureza puramente formal do
suposto vicio reforca a necessidade de aplicagdo do nemo potest venire contra
factum proprium ao caso concreto, como instrumento de atenuagao do formalismo
juridico, de modo a privilegiar os comportamentos concretamente adotados pelos
envolvidos em detrimento de solenidades exigidas para certos atos que, a despeito da
exigéncia, surtem efeitos na realidade fatica.”

3PESQUISA EMPIRICA

A vedacao da fixagdo do preco do arrendamento rural em produto é matéria
ndo pacificada. Como ja dito, ha divergéncia na doutrina agraria sobre a
validade/exequibilidade e a invalidade/inexequibilidade do contrato de arrendamento
rural com fixagdo do preco em produtos (sacas de soja, toneladas de cana-de-agucar,
etc).

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, por sua vez, reflete a divergéncia
apontada neste texto, tornando interessante a analise empirica dos julgados, no sentido
de revelar quais os principais argumentos pela invalidade/inexequibilidade ou
validade/exequibilidade destes contratos.

Para tanto, sera realizada a analise dos repositorios de julgados do Tribunal de
Justica de Mato Grosso, bem como do Tribunal de Justi¢ca do Sao Paulo, publicados no
periodo compreendido entre 01.01.2010 01.06.2019. A escolha destes dados deu-se em
razdo da produgdo agricola destes Estados, tendo o Mato Grosso a maior produgao
agricola do pais, ficando o Estado de Sdo Paulo na 82 (oitava) posi¢ao®

Ainda, o lapso temporal da pesquisa tem o objetivo de demonstrar a evolugao
do posicionamento daqueles Tribunais, bem como eventual alteragao do entendimento
apos a publicacao do resultado do Recurso Especial n.° 1.692.763-MT, ocorrida em
19.12.2018.

No caso do Tribunal de Justica do Mato Grosso, na busca por julgados
referentes a recursos de Agravo de Instrumento e Apelagao, com a utilizagao das
palavras-chave “preco, produtos, arrendamento rural”, foram obtidos 35 (trinta e cinco)

IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)

40



Observatorio das Decisoes de Tribunais Brasileiros Daniel de Souza Silva

julgados, sendo 19 (dezenove) acordaos e 16 (dezesseis) decisdes monocraticas. As
decisdes monocraticas foram dispensadas em privilégio das decisdes colegiadas,
utilizando-se tao somente dos 19 (dezenove) acédrdaos, sendo que destes somente 1
(onze) foram relevantes para o presente estudo, visto que os demais nao guardavam
relagcdo com a matéria analisada.

Da mesma forma, no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, utilizando-se de filtro
para localizagao de julgados referentes a recursos de Agravo de Instrumento e Apelagao,
com a utilizagao das palavras-chave “preco, frutos ou produtos, arrendamento rural”,
foram obtidos 79 (setenta e nove) julgados, somente acorddos, sendo que destes
somente 13 (treze) foram relevantes para o presente estudo, visto que os demais - da
mesma forma como ocorreu com a pesquisa no Tribunal de Justica do Mato Grosso, nao
guardavam relagdo com a matéria analisada.

Assim, foi possivel elaborar o seguinte grafico, onde pode-se observar a
quantidade de julgados de cada Tribunal, bem como o entendimento predominante.

Grafico 1- Validade/exequibilidade ou invalidade/inexequibilidade do contrato de arrendamento rural com
fixagao do preco em produtos por Tribunal

Tribunal de Justica de Mato m Validade/Exequibilidade do
Grosso 2 Contrato

|
Tribunal de Justica de 330 Nulidade/Inexequomuane do

paulo 11 Contrato

Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nas informagdes do TJSP e TIMT (2019)

Os resultados da pesquisa demonstram que o Tribunal de Justica do Mato
Grosso possui em sua maioria, julgados dando plena validade e exequibilidade ao
contrato de arrendamento rural com prego de arrendamento fixado em produtos.

Em sentido contrario, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo possui, na

maioria dos julgados, entendimento conservador, no sentido de respeitar a literalidade
da norma que veda a fixagao do preco do arrendamento rural em produtos (art. 18,
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paragrafo Unico do Decreto 59.566/66°), declarando nula a clausula redigida de forma
contraria a lei e, por essa razdo, reconhece a iliquidez do titulo (contrato de
arrendamento), o que retira sua exequibilidade.

E interessante observar ainda, que o Tribunal de Justica do Mato Grosso, ao
entender pela validade e exequibilidade do contrato de arrendamento rural com fixagao
de prego em produtos, fundamenta seus julgados com o argumento de que a aplicagao
do art. 18, paragrafo Unico do Decreto 59.566/66 resta mitigada frente aos usos e
costumes daquela regiao, informando que o contrato deve ser interpretado em prestigio
a boa-fé contratual, afirmando sua liquidez e exequibilidade, com o fundamento de que
os valores colocados em execucdo podem ser alcangados através de simples calculos
aritméticos.

Ja o Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao defender a nulidade de clausula que fixa
o prego do contrato de arrendamento rural em produtos assim o faz com base na
interpretacao literal do art. 18, paragrafo Unico do Decreto 59.566/66, informando que a
previsao legal é de ordem publica, cogente e irrenunciavel. Ainda como forma de
fundamentagdo da decisdo que reconhece a nulidade da clausula, o Tribunal de Justica
de Sao Paulocita julgados do Superior Tribunal de Justica.

Observa-se que os julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que
entendem pela validade da clausula utilizam-se de idéntica fundamentagao do Tribunal
deJustica do Mato Grosso.

E neste ponto, é importante acrescentar que diferente do entendimento
predominante no Tribunal de Justica de Mato Grosso, o Superior Tribunal de Justica
sempre enfrentou a questao no sentido de que os “usos” e “costumes” ndo possuem
forca derrogatoéria de lei. Assim, no Superior Tribunal de Justica é unanime o
entendimento de que o costume contra legem pode unicamente levar normas ao
desuso, causando sua posterior revogacao pelo legislador, nao possuindo - no entanto,
qualquer fungado no sentido de alterar o ordenamento juridico.

No julgamento do Recurso Especial n.° 1.692.763-MT (objeto deste estudo), o
Superior Tribunal de Justica reafirmou a inadmissibilidade do costume contra legem,
entendendo que a clausula redigida em contrariedade a norma do art. art. 18, paragrafo
Unico do Decreto 59.566/66 nao pode ser considerada valida.

No entanto, citando ndo s6 a boa-fé objetiva, mas também seus efeitos

29 Art18. O preco do arrendamento s6 pode ser ajustado em quantia fixa de dinheiro, mas o seu pagamento pode ser ajustado
que se faga em dinheiro ou em quantidade de frutos cujo prego corrente no mercado local, nunca inferior ao prego minimo
oficial, equivalha ao do aluguel, a época da liquidacio. Paragrafo tnico. E vedado ajustar como preco de arrendamento
quantidade fixa de frutos ou produtos, ou seu equivalente em dinheiro.”
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parcelares (em especial a vedacao do comportamento contraditorio - em razao do
contrato ter sido parcialmente cumprido nos exatos termos da clausula impugnada), o
Superior Tribunal de Justica entendeu pela validade, entre as partes, da clausula
pactuada de forma contraria a lei, reconhecendo ainda a liquidez do titulo em razao da
possibilidade de se alcangar os valores através de calculos simples, determinando-se
entao o prosseguimento da execugao.

Verifica-se que a fundamentagao do Superior Tribunal de Justica, ao entender
pela validade/exequibilidade do contrato de arrendamento rural com previsao do prego
em produtos, trouxe argumentos que muito se assemelham com os julgados dos
Tribunais Estaduais, citando conceitos de “boa-fé” e afirmando a possibilidade de
realizagao de calculos simples para obtengado dos valores colocados em cobranga, com
excecao do argumento da possibilidade de costume contra legem, que foi totalmente
afastado pelo Superior Tribunal de Justica.

Observa-se, por fim, que a recente decisao do Superior Tribunal de Justica,

consubstanciada no Recurso Especial n.° 1.692.763-MT, ainda nao foi aplicada em
nenhum dos julgados estaduais analisados.
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DANO MORAL OU MERO ABORRECIMENTO?: AS POSICOES NA JURISPRUDENCIA
DOT)/SP AO DEFINIRO DANO ALIMENTAR

Eduardo Gomes Canada’

1ACORDAO PARADIGMA

Uma consumidora remove o embrulho de um bombom de chocolate. Encontra
mais do que esperado: o doce, porém ja parcialmente consumido pelos vermes ali
presentes. A irresignagdo conduz a lide ao Judiciario, no dia 06 de marco de 2015, por
meio de agdo indenizatodria, cumulando pedidos pela declaragao de danos materiais
(pelos vicios redibitérios do produto) e morais (pelo sentimento de repulsa e quebra da
confianga).

Em sede de sentenca, o julgamento foi pela procedéncia parcial, condenando a
Arcor Brasil (fabricante) e as Lojas Americanas (distribuidora) ao pagamento de
indenizagao pelo dano material, consistente na devolugao dos valores de pequena
monta, tratando-se da aquisicao de bombons. Mas negou a condenagao de reparagao
por danos morais, por entender que nao ficou comprovada a ingestao das mencionadas
larvas pelarecorrente.

Nesse sentido, apenas a ingestao das larvas representaria uma auténtica
violagao dos direitos da personalidade, flagrantemente a saude (ou integridade fisica, em
geral), decorrente da dignidade da pessoa humana. Quaisquer outros desconfortos
anteriores ndo poderiam ser juridicamente tutelados, seriam prejuizos naturais, desde
que inscritos na esfera dos acontecimentos normais ao dia-a-dia do “homem médio” e
incapazes deirradiar eficacia de tipico atoilicito.

Inconformada, a autora interpds apelagao em vias de obter o reconhecimento
do dano moral. Contudo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro manteve o entendimento
da origem, ou seja: mera aquisi¢ao do produto com vicios, por si sO, nao ensejaria dano
moral, mostrando-se, assim, incapaz de representar abalo psicolégico ou ofensa
consideravel a direito da personalidade. Apenas a comprovacao da ingestao e/ou
internagao hospitalar seriam suficientes para a declaragao do dano moral.

No mais, a declaragao do dano moral poderia, nesse sentido, representar um
enriquecimento sem causa, desde que haveria um ganho financeiro na auséncia de
evento verdadeiramente prejudicial. Ja na dimensdo plural das expectativas dos
consumidores como coletividade, também nao haveria um defeito sistematico de
seguranga capaz de colocar em risco a incolumidade da sociedade de consumo, pois a

' Graduando em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo. E-mail:
eduardo.canada@usp.br
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tecnologia utilizada seria padronizada e guardaria, na esséncia, os mesmos atributos e as
mesmas qualidades no mundo inteiro.

Ao tentar recorrer ao Superior Tribunal de Justica, por meio de recurso especial
(art. 105, 111, ’c’, CF/88), esse nao foi admitido pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,
mas apos a interposicao de agravo em recurso especial, decidiu-se pela conversao do
agravo para melhor exame da matéria.

Na instancia final do direito federal, a Ministra relatora Nancy Andrighi
reconheceu, em votagdo unanime, que a jurisprudéncia do STJ esta consolidada no
sentido de que ha dano moral na hipdtese em que o produto de género alimenticio é
ingerido, ainda que parcialmente, em condi¢des improprias, especialmente quando
apresenta situagao deinsalubridade, risco a satide ou a incolumidade fisica.

Em sentido contrario, para os casos em que ndo ha nem a remota chance de
ingestao, os precedentes do ST| se dividem entre os que deferem e indeferem a
compensagao. Contudo, no entendimento da ministra relatora, o Cédigo de Defesa do
Consumidor estabelece a responsabilidade pelo fato do produto (art. 12, § 1°, Il, CDQ),
desde que oferecido risco nao esperado, uma insegurangailegitima e que nao é razoavel.

Assim, o fato do produto nao seria hipdtese de mero vicio; pois também inclui
eventos extrinseco; consubstanciados nos riscos oferecidos. O dano indenizavel
decorreria do risco a que fora exposto o consumidor. Ainda que considerada a
potencialidade lesiva do dano, ndo ha equiparacao a hipotese de ingestao do produto
contaminado (diferenca que necessariamente repercutiria no valor da indenizagao).

Desse argumento podem se aproveitar outras decisdes envolvendo as
violagoes da seguranca alimentar (food safety). Além da ingestdo ou nao do produto, o
consumidor é envolvido em outras situagcdes que variam da identificacdo de corpo
estranho no alimento, passando pelo contato externo (no manuseio), ou interno (ao levar
na boca, mas nao ingerir) podendo chegar até a ingestdo e a eventual internagao
hospitalar em decorréncia da intoxicagao.

2FUNDAMENTOS TEORICOS

Como instancia final na revelagao do direito federal, é pacifica a constatagdo de
que um julgamento exarado pelo Superior Tribunal de Justica exerce influéncia no
entendimento dos demais tribunais (MAXIMILIANO, 2011, p.148). A outra faceta dessa
constatagado é que o eventual dissenso entre posicoes de diferentes ministros também
resultara em julgamentos heterogéneos nas instancias inferiores. Insustentavel a ficgao
de que os juizes e juizas conhecem todo o direito (iura novit curia), diferentes teses
nem sempre serao debatidas na fundamentagao da decisao, seja em sede recursal ou
inicial.

Exemplo dessa constatagdo sao as consequéncias da divergéncia originaria do
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STJ para caracterizar, ou nao, uma falha de segurancga alimentar (food safety) como
dano moral ao consumidor. Se para todos os ministros era pacifico que a ingestao
completa de um corpo estranho - seja ele o que for - enseja abalo moral digno de
compensacao; a divergéncia iniciava em outras hipoteses: quando o consumidor apenas
identificava a coisa desconhecida ou quando mesmo levando a boca, conseguiu livrar-se
daingestaoinconveniente.

Tais entendimentos culminaram na redagao de dois enunciados contraditorio.
Aqui menciona-se expressamente a publica¢ao Jurisprudéncia em Teses, em sua 39°
edicdo, organizada pela Secretaria de Jurisprudéncia do STJ. Por um lado, alguns
ministros acreditavam que a simples aquisi¢do de produto improprio para o consumo,
sem ingestao do conteudo, ndo revelava sofrimento capaz de ensejar dano moral. Por
outro lado, também se sustentava o entendimento que a exposi¢do ao risco era
suficiente para caracterizagdo do dano moral, desde que violado o direito fundamental a
alimentagao adequada, corolario do principio da dignidade humana (BRASIL, 2015).

Ainda que odireito alimentar (food law) esteja tragando seus contornos iniciais
na dogmatica nacional, ndo é de se ignorar a pertinéncia da sua aplicagao nesses casos.
Ao falar em direito alimentar, ha uma escolha por abordar, dentro de categorias juridicas,
a relacdo fisica especial que ha entre o alimento e seus consumidores. Essa relagdo ndo
se repete com nenhum outro produto, pois ainda que os medicamentos também sejam
ingeridos, apenas o alimento é uma necessidade constante pela nutricdo adequada e
culturalmente inserida (COSTATO, 2007, p.4)

Sao diretrizes basicas ao direito alimentar a garantia da seguranca e seguridade
alimentares. Ainda que as linguas latinas adotem apenas a expressdo seguranga
alimentar, é possivel cindir essa categoria em duas, como no inglés (safety/security) e
no alemao (Erndhrungssicherheit/ Lebensmittelsicherheit). (GRASSI NETO, 2011,
p-32). No portugués, as expressoes seguranga alimentar e seguridade alimentar sdo mais
do que adequadas para recepcionar os conceitos angléfonos, sob a primazia da clareza
conceitual.

A Lei de Seguranga Alimentar e Nutricional (BRASIL, 2006), ao delimitar a
abrangéncia da seguranca alimentar para efeitos juridicos, manteve a tradicdo das
linguas latinas. Sob a mesma definicao correlaciona o acesso ao alimento (seguridade) a
protecdo da saude (seguranca)? . Nao obstante a diferenca conceitual, ha um nexo de
prejudicialidade entre a seguranca e a seguridade alimentares. Isso se verifica pois é
impossivel garantir o acesso ao alimento (seqguridade) se ndo ha seguranca intrinseca ao

2“Art. 40 A seguranca alimentar e nutricional abrange: | - a ampliagdo das condi¢des de acesso aos alimentos por meio da
produgéo, em especial da agricultura tradicional e familiar, do processamento, da industrializagdo, da comercializagao,
incluindo-se os acordos internacionais, do abastecimento e da distribuicdo dos alimentos, incluindo-se a agua, bem como da
geragao de emprego e da redistribui¢ao da renda; Il - a conservagao da biodiversidade e a utilizagao sustentavel dos recursos;
IIl - a promog&o da saude, da nutricdo e da alimentagdo da populagdo, incluindo-se grupos populacionais especificos e
populagées emsituagao de vulnerabilidade social; IV - a garantia da qualidade biologica, sanitaria, nutricional e tecnologica dos
alimentos, bem como seu aproveitamento, estimulando praticas alimentares e estilos de vida saudaveis que respeitem a
diversidade étnica e racial e cultural da populagéo; V - a produgéo de conhecimento e o acesso a informagao; e VI - a
implementacao de politicas publicas e estratégias sustentaveis e participativas de produgao, comercializagdo e consumo de
alimentos, respeitando-se as multiplas caracteristicas culturais do Pais.” (BRASIL, 2006)
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alimento.

Arelevancia dessa tematica foi suficiente para a colocagao do Direito Alimentar
como no mesmo patamar dos demais direitos fundamentais na ordem constitucional
brasileira. Mesmo fora do rol de incisos do art. 5 da Constituicdo, a Lei 11.346/06 é
expressa ao dizer que a alimentagdo adequada é direito fundamental do ser humano,
inerente a dignidade da pessoa humana e indispensavel a realizacdo dos direitos
consagrados na Constituicao Federal (SILVA,2015, p.314).

Contudo, ao abordar os direitos fundamentais em relacdes privadas
(consumeristas), é relevante destacar que a incidéncia daquele deve ocorrer nos termos
do modelo fraco de eficacia indireta. Em primeiro lugar, o § 1 do art. 5 da Constituicdo
(BRASIL, 1988) ndo autoriza a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas. Ademais, através das normas do direito privado, seja clausula geral ou regra
(previstas no modelo fraco), ha preservagao da autonomia epistemologica de cada ramo
(RODRIGUESJR,, 2017, p.334).

Nesse sentido, o microssistema apto a tutelar situagées nas quais um
consumidor se vé diante um corpo estranho em seu alimento é o da responsabilidade
civil consumerista. Assim, as implicagdes que resultam dessa articulagao entre o direito
fundamental e a compensagao por danos ndo é um ponto de partida, mas depende da
revisao de elementos essenciais e constitutivos do regime da responsabilidade, a
comegar pelodano.

Em sentido contrario ao que o senso comum poderia sugerir, a nogao originaria
do dano (lat. damnum) nao surge em um contexto de contrariedade ao direito ou
ilicitude. O dano era o equivalente a uma “despesa” sem contrapartida satisfatéria. £ o
que narra a comédia de Plauto (Miles Gloriosus) quando um esposo se queixa dos
problemas financeiros trazidos pelo casamento, das despesas que sua mulher lheimpoe.
Esse sentido se mantém no adjetivo damnosus, que significa “gastador”. Dai que
damnare, a principio, ndao é uma condenagao em geral, mas sim obrigar alguém a um
prejuizo. (BENVENISTE, 1995, p.228).

Sendo assim, ndo seria de se estranhar que o direito romano limitou a nogao de
dano a uma perda de carater econdmico, ndo estendido ao sofrimento moral.
(GUARINO, 2001, p.1000). As consequéncias de tal entendimento avangam pela
modernidade. Scognamiglio divide as discussoes teoricas ao redor do Codigo Civil
Italiano de 1865 em duas: as que reclamavam pela compreensao ampla do dano
relevante para o direito, incluindo sobre bens e interesses ideais e afetivos; e as
tradicionais, para quais nenhum dano moral poderia ser convertido em ressarcimento
monetario (1957, p.146).

Ainda assim, o desenvolvimento historico-dogmatico da matéria € um espectro
que varia entre os extremos da afirmagao e negagao do ressarcimento por danos morais.
Ha teorias que apenas entendem compensaveis: i. os danos patrimoniais decorrentes do
ilicito contra a personalidade (Dalloz); ii. os danos decorrentes do ilicito penal (Aubry e
Rau); iii. os danos que resultem na diminuicao objetiva do prestigio publico (E. Trébutien);
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ou iv. os sofrimentos subjetivos causados pela diminuigao da estima geral (PONTES DE
MIRANDA, 20123, p.290).

Inegavelmente, ha uma diferenca ontoldgica nas ocorréncias de danos
patrimoniais e danos morais. Essa diferenca é pautada no personalismo ético,
amplamente recepcionado nas Codificagdes e Constituicoes modernas sob a
perspectiva neokantiana. Por um lado, ha o ser humano, digno em si mesmo, cujo valor
nao esta sujeito a precificacao; e por outro ha todas as outras coisas, cujo valor pode ser
expresso em quantia. (AZEVEDQO, 2008, p. 116).

Simetricamente, as violagoes sobre a moral de outrem - que em sentido estrito
compreende uma mudanga depreciativa da reputacao; e em sentido amplo, a retiradada
normalidade da vida - sdo um todo diferente das violagdes patrimoniais. Seja porque a
reputacao reside em um juizo de valor sustentado por outras pessoas sobre o ofendido,
seja porque o corpo humano, sua integridade, ndo esta sob o regime de dominio, como
as coisas.

Da combinagdo dessas duas constatagoes: i. o dano é originalmente um
prejuizo estritamente financeiro; ii. a dimensdo existencial humana nao pode ser
mensurada em dinheiro; é possivel verificar na expressao dano moral a existéncia de
uma transferéncia de significado, uma metafora (ABBAGNANO, 2007, p. 667). E na
dualidade que as metaforas se desenvolvem, tensionadas entre a inadequagao da
literalidade (um dano é prejuizo material) e a verdade que pretendem comunicar (os
danos morais também implicam em prestagao pecuniaria) (CASTROJR., 2009, p. 70).

A consequéncia de reconhecer essa tensdao semantica na linguagem
metafdrica esta na explicagao para i. a resisténcia, ainda atual, para o deferimento de
pretensdes que envolvam o dano moral e ii. para as dificuldades praticas de
quantificagdo da indenizacao. Isso se verificaem segmento de doutrina contemporanea,
que diagnostica a existéncia de um “industria do dano moral” e/ou a total inadequacao
daequivaléncia entre amoral e amoeda, entre a ética e alogica. (BUITONI, 2003, p.37)

Diante dessa posicao so6 é possivel argumentar que a eficacia de norma
repreensiva dos ilicitos contra a moral pertence a seara juridica, e ndo da ontologia. A
norma regularmente positivada é dotada de poderes suficientes para atribuir
consequéncias juridicas para um sem numero de situacdes faticas da vida humana. E
diante das possibilidade, entre os varios modos-de-ser da compensacao, que a politica
jurislativa se desenvolve com peculiaridades em cada sistema juridico.

Sobre os contornos diacronicos na revelagdo dos direitos do ofendido por dano
moral, o exemplo da Alemanha é particularmente ilustrativo. O Burgerliches
Gesetzbuch proibia expressamente em seu §253 a indenizagdo por danos imateriais
(Immaterieller Schaden), abrindo exceg¢ao apenas para casos mencionados em lei.
Seriam passiveis de indenizacao de justa, segundo o §823, apenas os danos contra o
corpo (Kérper), a saude (Gesundheit) a liberdade (Freiheit) e a autodeterminagdo
sexual (sexuellen Selbstbestimmung).
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Nao seria até a superveniéncia do art. 12, p. | da Constituicao de Bonn que a
doutrina alema consideraria esse rol exaustivo. Assim, a inovagao do dispositivo seria a
concessao a todos do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, contanto que
nao sejam violados direitos de outros e nao confronte a ordem constitucional ou as leis
da moralidade. Trata-se de auténtica clausula geral, pois depende da valoragdo
casuistica para determinar - ou ndo - a ocorréncia de uma restricao ao livre
desenvolvimento da personalidade. (LARENZ, 1958, p. 580)

No Brasil, conforme o relato de Miguel M. de Serpa Lopes, a doutrina esteve
mais inclinada a aceitar a existéncia do dano moral do que os tribunais (1961, p. 484). O
fazia através da interpretagdo dos arts. 86, 87, 800 da Consolidacao das Leis Civis de
Augusto Teixeira de Freitas; sucedido pelo art. 76 do Codigo Civil de 1916 - que exigia
legitimo interesse econdmico ou moral na propositura de uma acao (BEVILAQUA, 1959,
p.255).

Ainda assim, tal dispositivo pode ser considerado incipiente, principalmente
diante do rol de direitos da personalidade prescritos em legislagoes estrangeiras. Essa
auséncia ndo decorre de desconhecimento na matéria, pois em sua Teoria Geral,
Bevilaqua categoriza os direitos das pessoas (jura personarum) em vida, liberdade,
honra, autoral (BEVILAQUA, 2007, p.80).

Com diagnostica Ascensao, por razdes pragmaticas, O Cédigo Civil ndo regulou
os direitos da personalidade porque nao quis duplicar a Constitui¢cao de 1981. Contudo, a
preocupacao desta declaracao de direitos era claramente a da limitagao dos poderes do
Estado em relagdo aos cidad&os; e nao, de modo algum, a de compendiar as exigéncias
da personalidade humana, tarefa propria ao Direito Civil.(ASCENCAO,1998)

Na esteira dos diplomas anteriores, a Constituicao de 1988 estabeleceu em seu
art. 5, V (BRASIL, 1988) a possibilidade de indenizagao por dano material, moral e a
imagem, permitindo sua cumulagdo em pedidos sobre o mesmo fato ilicito (NERY JR;
NERY, 2012, p. 220).Trata-se, contudo, de uma norma de direito fundamental destinada
ao Estado garantir, através de seus o6rgdos jurislativos, a dignidade da pessoa humana.

Antes mesmo da promulgacao do Novo Codigo Civil, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, apresentado sob mandamento constitucional (art. 48, ADCT) (BRASIL,
1998), estabeleceu como direitos basicos do consumidor a protecdo da vida, salde e
seguranga (art. 6, I, CDC) (BRASIL, 1990). Nesta redagao nao ha, contudo, auténticos
direitos da personalidade. Apesar da consciéncia no objeto da tutela, os direitos da
personalidade se diferenciam na sua eficacia absoluta (erga omnes), queirradia do fato
natural ser humano, e ndo de relagdo consumerista, negocial ou por atoilicito.

Apesar da confessa inspiragdo da atual Parte Geral do Codigo Civil no
Anteprojeto de Orlando Gomes (MOREIRA ALVES, 2003, p. 76), uma das supressoes em
relagdo ao texto original foi do art. 28, caput; que além de enumerar alguns direitos da
personalidade como a vida, a liberdade e a honra, também faz mencao a “outros
reconhecidos a pessoa humana”, sem deixar claro se por lei ou pelo magistrado. (GOMES,
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1965, p. 24). Resta assim, clara a preferéncia do Codigo Civil pelo direito geral da
personalidade, apoiado no dever de reparagao por qualquer ato ilicito (art. 186, CC/02)
(BRASIL,2002).

Mesmo sob um didlogo das fontes, a especialidade do Codigo de Defesa do
Consumidor atrai sua regulamentacao. Sobre a disciplina dos ilicitos nas relagoes de
consumo institui, objetivamente (i.e. independente da culpa), um regime de
responsabilidade sobre os vicios e fatos dos produtos. Mais do que prever a reparagao
por vicios redibitorios, de natureza estritamente contratual, o CDC contempla
igualmente danos extrapatrimoniais decorrentes do fato do produto ou servico. Para
compreender adequadamente a legislagdo, a dogmatica elaborou a teoria da qualidade,
subdividida em qualidade-inadequagdo e qualidade-inseguranga. (MARQUES,
2011,p.1207).

Ateoria da qualidade ndo derruba ou substitui a teoria dos vicios redibitorios, ao
contrario, trata-se de uma releitura das garantias tradicionais sob a ética do direito do
consumidor. Através dela é possivel atingir unicidade de fundamento da
responsabilidade do fornecedor. O produto pode ser defeituoso na inadequacao,
quando nao cumpre com as finalidade para as quais foi feito; ou inseguro, quando atinge
a incolumidade fisico-psiquica do consumidor (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p.
142).

Para fins deste trabalho € necessario ressaltar a responsabilidade pela
inseguranca do produto. Segundo o §1° art. 12 do CDC (BRASIL, 1990), o produto ja é
considerado defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele legitimamente se
espera. Assim, resta claro que o consumidor, quando colocado pelo fornecedor em
situagdes da concretizagao de um risco inesperado, esta diante de um fato do produto,
em violagao de seus direitos extrapatrimoniais e, portanto, legalmente legitimado a
deduzir sua pretensao a compensagao pecunidriaem uizo.

Um possivel contrarrazoado dessa tese viria pela critica a uma responsabilidade
civilsem dano. Mesmo perante a erosao dos filtros da responsabilidade civil, na mudancga
do paradigma da subjetividade volitiva para a objetividade das condutas, ainda seria
indispensavel a configuragao do dano injusto, elemento cuja funcao é lastrear a
responsabilidade civil e pressuposto para o dever de indenizar. (ANGELIN, 2012, p. 156)

Contudo, a responsabilidade pelo risco concretizado ou, mais apropriadamente,
inseguranga; nao retira o dano do horizonte de eventos na incidéncia da
responsabilidade. Ao contrario, representa uma alteracdo na semantica elementar ao
Direito Civil. Assim como preleciona Karl Engisch, os conceitos juridicos sao, ao menos
em parte, indeterminados. Ao redor do nucleo conceitual - sobre o qual ha clareza de
sentido, ha um halo no qual as duvidas se iniciam. (ENGISCH, 2008, p.209)

A dilatagao do conceito de dano para abarcar a insegurancga, sob a opgao de

politica legislativa do CDC, representa uma nova interpreta¢ao que nao é incorporada
diretamente ao nucleo semantico. Antes, passa por uma assimilacao tensionada pela
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tradicdo e inovacdo. E possivel assim especular que, paulatinamente, havera maior
aceitagao da inseguranga como um dano in re ipsa atravesse o halo conceitual de
incertezas dogmaticas.

Ademais, a insegurancga alimentar nao se confunde com os produtos que sao
apenas potencialmente nocivos. A exemplo do cigarro e dos maleficios do fumo, os
produtos potencialmente nocivos nao apresentam um defeito por desencadearem as
consequéncias previsiveis e esperadas. Portanto, a diferenca entre a inseguranca e
nocividade potencial reside nas legitimas expectativas sobre o produto. Apenas quando
essas expectativas sao subvertidas haindenizag¢ao. (LOPEZ, 2008, p.73)

Diferentemente da hermenéutica feita sobre os textos da legislagdo, o mero
aborrecimento € um conceito que surge tanto na jurisprudéncia quanto na dogmatica.
Todo prejuizo que ndo € um dano juridicamente relevante constitui o dissabor, que ndo é
passivel de san¢ao. Logo, a forma que a tradi¢do juridica utiliza para definir positivamente
0 mero aborrecimento se da pelo exemplo casuistico, quando os tribunais sdo chamados
adecidir se houve ou ndo um dano moral; ou por teorias doutrinarias.

Nao obstante, a retorica decisoria ainda pode se utilizar de diferencas
especificas que apartam o mero aborrecimento do dano moral, dentro da categoria dos
prejuizos em geral. Nesse sentido, a definicdo de mero aborrecimento nao seria
meramente negativa; mas implicaria que o julgador caracteriza a situagao de fato como
adequada a normalidade da vida, incapaz de interferir intensamente no comportamento
psicolégico ou de acordo com o dia-a-dia do “homem médio”. (CAVALIERI FILHO, 2010,
p.87)

Se por um lado o aborrecimento nao irradia dever de indenizar, o dano moral o
faz. Contudo, o seu arbitramento ainda é de dificil liquidacao, uma vez que nao esta
lastreado em um valor mercadolégico e nem sob a estrita razao e técnica de proporgao,
tdo essencial a compreensao dos vinculos obrigacionais, que mantém os particulares
adstritos ao adimplemento das prestagoes. (NERY,2004, passim)

De acordo com a dogmatica de Pontes de Miranda, ainda que nao seja possivel
atingir uma precisao proporcional sobre o quantum indenizatorio, a condenagao
deve ser aproximativa. Isso implica que o valor dado a titulo de compensacao pelo dano
moral nao pode ser irrisério a ponto de nao ser capaz de satisfazer necessidades
decorrentes do ilicito. Ao seu tempo, o Autor menciona viagens para que a vitima se
recuperasse. (PONTES DE MIRANDA, 2012b, p. 107) Para a realidade contemporanea, é
possivel mencionar, por exemplo, as despesas com acompanhamento psicoldgico ou
multidisciplinar.

Nesse aspecto a san¢ao pecuniaria cumpre com uma das suas fungoes, a de
satisfazer osinteresses do lesado pelo ilicito. Ademais, para fins de caracterizar as demais
fungdes da compensacao por ilicito civil, setores da dogmatica também mencionam a
inibicdo de comportamentos anti-sociais do lesante (prevencao especifica) ou quaisquer
outros membros da coletividade (prevencao geral) (BITTAR, 1994, p.237)
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Seria com esse intuito preventivo que haveria o desenvolvimento tedrico para
demonstrar a possibilidade do dano social. Mesmo na vedagao do art. 944 do Codigo Civil
em constituir indenizagdo além da extensao do dano (= indenizagao punitiva, punitive
damages), a condenagao pecuniaria ainda seria possivel por ato que atinja toda a
sociedade, num rebaixamento imediato de vida da populagao (= inseguranga,
desconfianca, etc.), com fins diddticos e portanto preventivos, que seria entregue a
vitima litigante (AZEVEDO, 2009, pp.377-384).

Apontamentos podem ser feitos no sentido de que a “sociedade” ndo é dotada
de uma personalidade, ndo ha corporeidade fisica, honra difusa ou a capacidade de sentir
bem estar (sentido fatico); que resultaria na auséncia de tutela especifica através do
reconhecimento das garantias que cercam a pessoa humana (sentido juridico). Contudo,
ja é pacifico,em dogmatica e jurisprudéncia, que ao falar de dano moral coletivo trata-se
de hipoteses nas quais ha um feixe de lesoes individuais. (MAZZILLI, 2013, p. 158)

A ressalva que merece procedéncia esta na tutela processual, desde que
incompativeis os pedidos de reparagdo dos danos individuais homogéneos com danos
difusos e coletivos. Na melhor das possibilidades, o adequado representante poderia
pedir condenagao genérica para o dano moral individualmente sofrido, que nao dispensa
posterior liquidagao individual; mas nunca condenagao relativa a um dano moral
coletivo. Mantendo sempre a possibilidade da agao individual para cada pessoa afetada
(GRINOVER, 2013, p. 94-99)

3PESQUISA EMPIRICA

Certas escolhas sao essenciais para delimitar as investigagdes nos
posicionamentos dos tribunais brasileiros. Em primeiro lugar, elegeu-se o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, ao longo do ano de 2018, notadamente um dos maiores tribunais do
pais e situado em uma unidade da federagdo com maior circulagdo e consumo de
produtos alimenticios industrializados.

Com efeito, para que a ferramenta de busca do sitio eletronico pudesse retornar
com os melhores resultados, as expressoes utilizadas foram “dano moral” E “corpo
estranho”. Nao por acaso, corpo estranho é a locucao utilizada pelo ST) para
caracterizar o suporte fatico das demandas envolvendo inseguranga alimentar. Ja o
dano moral é a qualificacdo juridica que definira a procedéncia da agao em face do(s)
fornecedor(es).

Ainda assim, mais um adendo se fez necessario. Isto porque a retoérica das
decisdes também se utiliza da expressao corpo estranho para outras demandas,
principalmente nas que versam sobre erro médico, ndo sendo incomuns as situagdes nas
quais médicos deixam instrumentos cirurgicos no interior dos pacientes. Portanto, os
filtros por assunto disponibilizados pelo proprio sitio de buscas do T)/SP foram utilizados
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para excluir esses resultados3.

Uma vezrealizada a busca, 86 decisoes foram encontradas. Dentre elas, apenas
45 discutiam a caracterizagao da inseguranca alimentar como um dano moral ou mero
aborrecimento. Os demais documentos versavam sobre outros assuntos. A tematica do
corpo estranho nos alimentos so era suscitada como argumento exemplificativoe com a
finalidade de balizar o arbitramento da compensacao por dano moral de outra espécie.

Para analisar as decisoes pertinentes, o primeiro recorte realizado foi sobre a
causa de pedir. Isto €, mesmo que qualquer corpo estranho configure uma insegurancga
alimentar, essa pode atingir o consumidor de diversas formas e com consequéncias
variadas, quais sejam: a simples identificacao; o contato interno, quando a pessoa leva o
corpo estranho a boca, mas semingerir; aingestao completa; até ainternacao hospitalar.

Como ilustrado abaixo, casos semelhantes tém tratamentos diferentes pelo
Judiciario. Os Unicos casos nos quais nao houve controvérsia foram os de internagao
hospitalar, pois todos tiveram os pedidos indenizatdrios deferidos. Nos demais, a
controvérsia no interior da jurisprudéncia do STJ se espelhou na apreciaco do mérito. E
possivel constatar um padrao: quanto mais distante de atingir a incolumidade fisica ou
patrimonial (gastos com tratamentos médicos), mais dificil foi alcancar o deferimento do
dano moral.

Grafico 1- Dano Moral ou Mero Aborrecimento?

Internacdo Hospitalar
Contato Interno 3
m Dano Moral
Ingest3o 3 Mero Aborrecimento
identificacdo 20
. ! |
(o] 10 20 30

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagoes do T)/SP

Agora, mesmo considerando apenas os casos que deram procedéncia aos
pedidos de compensagao, ainda houve a verificagao de valores diversos na condenagao.
Situagdes semelhantes receberam compensacoes dispares, sendo os montantes de

3 A saber, Em Direito Civil: Responsabilidade Civil, Indenizagao por Dano Moral, Indenizagao por Dano Material. Em Direito do
Consumidor: Responsabilidade do Fornecedor, Indenizagao por Dano Moral, Substituicdo do Produto, Rescisao do contrato e
devolugdo do dinheiro, Abatimento proporcional do prego, Indenizagdo por Dano Material, Produto Improprio, Direito do
Consumidor, Lei 8.078/90 - Protecao do Consumidor.
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3.000 reais e 5.000 reais 0s mais recorrentes, sem motivos aparentes. Contudo, a titulo
de curiosidade, a maior condenacao foi decorrente de um litisconsorcio ativo (i.e. mais
vitimas no acidente de consumo) e por circunstancias agravantes, pois um projétil de
armade fogo foi encontrado durante a mastigagcao de um pedago de carne*
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nas informagdes do TJ/SP

No tocante ao tipo de agdo, houve a preferéncia dos consumidores pela
propositura de agao indenizatoria por danos morais, totalizando 30 peticionamentos. As
outras 15 agdes eram indenizatérias por danos morais e materiais. Isso apenas
demonstra que, em comparagao ao valor atribuido aos danos morais, ndo ha grande
interesse por perseguir a pequena restituicdo do valor do alimento. Contudo, ainda é
mais proveitosa a cumulagdo de pedidos, uma vez que pode evitar aimprocedéncia total
da agdo, garantindo a sucumbéncia reciproca, caso o julgador entenda que falhas de
segurancga alimentar ndo caracterizam dano a personalidade.

Tal possibilidade, do magistrado nao reconhecer que um fato do produto
alimentar configure dano moral se mostrou presente, exceto nos casos em que houve
necessidade de cuidados médicos. Assim, através do exemplo, foi possivel demonstrar
que uma divergéncia em cortes superiores,como o ST) e 0 STF, se espelha e perpetua nas
instancias inferiores, mesmo apos um dos entendimentos ser estabilizado. Nao obstante,
a melhor interpretacdo do art. 12, §1° do CDC (BRASIL, 1990) parece sugerir que a
insegurancga ja representa um dano extrapatrimonial, nos termos do voto da Min. Nancy
Andrighi.

“BRASIL, TISP; Apelagdo *1003752-72.2016.8.26.0625; Rel. Milton Carvalho; 36 CAmara de Direito Privado; . 12/07/2018)
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O DIREITO A INFORMAGCAO DOS CONSUMIDORES NA ROTULAGEM DE
ALIMENTOS E A REPABTICAO DE COMPETENCIA LEGISLATIVA NA ADI 750:
ANALISEDAJURISPRUDENCIANOS TRIBUNAIS DE JUSTICA BRASILEIROS

Hebert Fabricio Tortorelli Quadrado!

1ACORDAO PARADIGMA

A Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 750 foi proposta pelo
Procurador-Geral da Republica, em 23 de junho de 1992, tendo como relator o Ministro
Gilmar Mendes, proposta em face do Governador do Estado do Rio de Janeiro e da
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, suscitando a inconstitucionalidade
dos artigos 2°,incisos I, Il e IV2; e 3°, paragrafo Unico?, da lei N° 1.939, de 30 de dezembro
de1991,do Estado do Rio de Janeiro.

A discussao central criada pela lei, nas palavras do Procurador-Geral da
Republica, esta no fato desta impor que os rotulos de todos os produtos alimenticios
comercializados no Estado do Rio de Janeiro, contenham outras informagoes além
daquelas previstas nalegislacao federal, em tese, prejudicando o comércio interestadual.

Ainda, destacou outros dois problemas criados pela lei, quais sejam: as
empresas teriam dificuldade no cumprimento da legislagao, tendo em vista as puni¢oes
que estariam sujeitas no caso de descumprimento; e, que os proprios consumidores
poderiam ser prejudicados pela auséncia de produtos em seus mercados locais.

Por outro lado, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro apresentou
manifestacao no sentido de que a referida lei estaria em conformidade com a
competéncia suplementar dos Estados em matéria de produgao e consumo.

No mesmo sentido, o Governo do Estado do Rio de Janeiro se manifestou,

T Aluno do curso de pos-graduagao lato sensu em “Direito Civil - Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relagdes Privadas”
pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP). Especialista em Processo Civil pela
PUC/SP. Advogado.

2“Artigo 2°: Do rétulo ou embalagem dos produtos, a que se refere o artigo anterior, devem constar todas as informagdes sobre
a composigao do produto e, dentre elas, obrigatoriamente as seguintes: (..) Il - informagdes sobre os aditivos e a quantidade de
calorias, de proteinas, agucar e gordura, inclusive os conservantes, corantes e aromatizantes; IIl - indicagdo da auséncia de
conservantes, corantes e aromatizantes do uso de produtos para evitar ressecamento; IV - indicagao da forma de esterilizagao
utilizada no acondicionamento ou embalagem” (RIO DE JANEIRO, 2006).

3“Artigo 3% A partir de 60 (sessenta) dias da data da publicagao desta lei, os produtos que ndo contiverem em seus rétulos ou
embalagens o exigido no artigo 2° acima, serdo retirados de circulagdo, sob pena de apreensao pelo 6rgdo competente da
Secretaria de Estado de Satide. Paragrafo unico - Além da apreensdo de que trata este artigo, os estabelecimentos comerciais
e industriais que ndo cumprirem o estabelecido nesta lei, ficardo sujeitos a multa de 500 (quinhentas) a 1000 UFER/'s e
cassagao do alvara de funcionamento” (RIO DE JANEIRO, 2006).
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defendendo uma interpretacao teleologica da lei n° 1.939/91, alegando que esta teria a
finalidade exclusiva de proteger os consumidores, prestigiando o direito destes de serem
informados dos elementos que compoem os produtos comercializados no Estado.

A Advocacia Geral da Uniao (AGU) apresentou manifestagao que, em seu
entendimento o artigo 3° dalein®1.939/91, teria sido revogado implicitamente pelo artigo
2° da lei federal n° 8.656/93, que determinou que o Poder Executivo regulamentasse o
procedimento para aplicagao de san¢des administrativas previstas no artigo 57 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), requerendo, entdo, que o pedido relativo ao
artigo 3° e seu paragrafo Unico fossem julgados prejudicados.

Ainda, no mesmo parecer, a lei estaria reqgulando matéria prevista no CDC e
portanto, nao estaria sujeita a controle de constitucionalidade em abstrato. Requereu
que fosse declarado extinto o processo sem julgamento do mérito ou, julgado
improcedente o pedido, pelo carater meramente suplementar da norma estadual
impugnada.

No dia 29 de junho de 1992, sob a relatoria do Ministro Octavio Gallotti, por
votagao unanime, o Tribunal deferiu em parte medida cautelar, para suspender a eficacia
dosincisos I, [l e 1V do artigo 2° da Lei N©1.939/91, do Estado do Rio de Janeiro. A agao foi
incluida em pauta em 30 de janeiro de 2015 e no dia 29 de junho de 2017 foi incluida no
calendario de julgamento, com data para julgamento marcada para 03 de agosto do
mesmo ano.

No julgamento da ADI, o voto do Ministro relator Gilmar Mendes, afastou a
preliminar suscitada pela Advocacia-Geral da Unido, declarando que é necessario
incentivar a atuagao dos estados no que se refere a atividade legislativa mas defendeu
que devem ser criados padroes para a apreciagao da constitucionalidade desses atos.

Consignou que no momento que lei n° 1.939/91 entrou em vigor, ja havia
legislagao Federal, 0 CDC, o Decreto-Lei n® 986, de 1969; e os Decretos n°® 30.691, de 1952,
e o Decreton®73.267,de 1973, e em seu entendimento “boa parte” da matéria tratada pela
lei ja foi regulada por esses instrumentos. Por esse motivo, entendeu que o Estado do Rio
de Janeiro pretendeu definir uma nova disciplina da matéria exigindo, sem justificativa,
exigéncias mais rigidas do que o previsto em legislacdo federal causando o conflito da
competéncia legislativa.

Ainda, de acordo com em seu entendimento, no plano pragmatico, um mesmo
produto nado pode ter dois rétulos ou duas embalagens, uma nacional e outra para o
Estado em questao e também nao se poderia afirmar que a legislagdo ora impugnada
simplesmente complementa o rétulo, em beneficio do consumidor, sob pena de ser
criada uma autorizagdo para que tenhamos tantos rétulos quantos sao os estados da
Federagao brasileira.

Nesse sentido, afirmou ainda que em diversos dispositivos constitucionais fica

clara a intengdo do constituinte de combater todas as praticas que estimulem a
concorréncia predatdria ou a criagdo de barreiras ao comércio ou a livre circulagdo de
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bens no territorio nacional. Em relagdo ao artigo 3°, entendeu o que nao deve ser
declarada a sua inconstitucionalidade, sendo necessario para assegurar a eficacia
normativa do inciso | do artigo 2° da lei, que nao foi objeto da declaracao de
inconstitucionalidade.

O Ministro Alexandre de Moraes em seu voto declarou que os dispositivos
impugnados por sua exagerada extensao afrontariam o artigo 22, inciso VIII da
Constituicao Federal, porque os efeitos da lei estadual impugnada, ultrapassam os
limites territoriais do Estado, afetando o comércio interestadual e exterior, matéria de
competéncia legislativa privativa da Unido. Ainda que se ponderasse a questdo sob a
otica do protecao do consumidor, em sede de competéncia legislativa concorrente, a lei
impugnada é desproporcional ao estabelecer a indicagao de informagdes determinadas
no rotulo ou embalagem de todo e qualquer produto alimenticio.

Concluiu pela manutengao do artigo 3° para assegurar a eficacia do inciso | do
artigo 2°, nao atacado nesta agao, julgando parcialmente procedente a acao direta, para
declarar a inconstitucionalidade formal do art. 2°, I, Ill e IV, da lei n® 1.939/1991 do Estado
doRiode]aneiro.

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin, em seu voto, entendeu que a legislagao
estadual estaria atuando na esfera legislativa concorrente e, nao, na esfera legislativa
privativa da Unido, pois a regulagao tem nitido carater de prote¢ao do consumidor, ndo
sendo, diretamente, relacionada a conformacgao de regras para o comércio interestadual.

Ainda, declarou que informagdes sobre composicao do produto, aditivos,
quantidade de calorias, proteinas, agucares, gorduras presentes em conservantes,
corantes, aromatizantes e esterilizacao, estabelecendo sangoes, sem duvida alguma,
estaligado a protegao do consumidor.

Conclui seu voto, mencionando o julgamento da ADI N° 2334, tendo como
Relator o Ministro Gilmar Mendes e na ADI N° 1.980 no sentido de ser garantida a maxima
efetividade da protegao constitucional ao consumidor, especialmente no que diz
respeito a seu direito fundamental a plena informagao sobre os produtos que Ihe sdo
oferecidos. Por fim, julga pelaimprocedéncia da pretensao.

O Ministro Dias Toffoli proferiu seu voto, entendendo pela procedéncia total da
acao, pois, a época da edicao da lei estadual questionada ja existiam normas federais,
exemplificado pelo Decreto-Lei n® 986/1969, o Decreto n°® 73.267/73 e o Decreto n°
30.691/52.

Destacou a criagao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), pela
lei federal n° 9.782/99, atribuindo a este 6rgao a funcao de regular, controlar e fiscalizar
os produtos e servigcos que envolvam risco a saude publica. Ainda, fiscaliza alimentos,
inclusive bebidas, seus insumos, suas embalagens, aditivos alimentares, limites de
contaminantes organicos, residuos de agrotoxicos e de medicamentos veterinarios. A
fonte regulatoria desse 6rgéo é feita através de Resolugao da Diretoria Colegiada (RDC)
que foram editadas mais de dez anos depois da lei questionada, compondo, assim, um
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rigoroso sistema nacional de prote¢ao ao consumidor.

Por fim, destacou que examinando os artigos 18 a 28 do Decreto N° 2.181/1997,
que dispdem sobre as penas de multa e apreensao de produtos, observa-se que o
disposto no artigo 3° da lei estadual n® 1.939/1991 nao se compatibiliza com a disciplina
federal superveniente relativa a tais penalidades.

Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia, declarou em seu voto que nao ha conflito
com a Constituicao, pois, ainda que a norma impugnada tivesse sido editada com base na
competéncia legislativa estadual supletiva, a superveniente edicdo de normas gerais
pela Unido naoimporta revogacdo das normas estaduais, mas suspensao de sua eficacia,
como se extraido § 4° do artigo 24 da Constituicao Federal.

Assinala uma mudanga no entendimento da Jurisprudéncia da propria Corte,
objetivando a protecao e informagao dos consumidores. Destacou o julgamento da ADI
n° 2.832/PR, que reputou como constitucional uma norma do Estado do Parana que
estabeleceu a obrigatoriedade de constar no rétulos das embalagens de café
comercializados no Parang, a porcentagem de cada espécie vegetal ali contida. Desse
modo, julgouimprocedente a agao.

Por fim, acompanharam o voto do relator os Ministros Marco Aurélio, Ricardo
Lewandowski, Roberto Barroso, Rosa Weber e Luiz Fux. O Ministro Celso de Mello teve o
voto cancelado, pois, integrava o Tribunal Superior Eleitoral.

A acao foi julgada parcialmente procedente, com a declaragao de
inconstitucionalidade dosincisos I, Il e IV do artigo 2° da Lei N°1.939/91do Estado do Rio
de Janeiro. A agao transitou em julgado em 16/05/2018.

Enfim, dada a importancia dos assuntos tratados no acordéo, torna-se
necessario uma analise mais profunda e detalhada das questdes centrais, quais sejam, o
direito a informagado do consumidor, expressado nas informagdes contidas nos rétulos
dos produtos alimenticios, e por outro lado, do conflito para legislar, considerando o
sistema de reparticao de competéncia legislativas da Constituicao Federal.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

A principio busca-se estabelecer interfaces entre a seguranca alimentar e
nutricional, o direito humano a alimentacdo adequada e a rotulagem de alimentos.
Focando nosso estudo, no contexto apresentado pela ADI N° 750, qual seja, o direito a
informacao do consumidor e a reparticao das competéncias legislativas em matéria de
direitos do consumidor.
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21CONTEXTUALIZACAO:

A seguranga alimentar é um problema que vem sendo discutido desde 1930
(ALABRESE, 2017, p.7), intensificando-se apos a primeira guerra mundial, quando seu conceito
estava ligado a soberania nacional e capacidade de cada pais em alimentar seus nacionais, de
forma a ndo ficar vulneravel a possiveis embargos ou sangdes internacionais devido a
questoes politicas ou militares (BEURLEN, 2008, p. 53/54).

No entanto, a partir da Sequnda Guerra Mundial em 1945, foi criada a Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU). Naquela época, ja se podia observar o surgimento de uma tensdo
entre aqueles que entendiam o acesso aos alimentos de qualidade como direito humano,
como a Organizagao das Nagoes Unidas para Alimentagao e Agricultura (FAO). Por outro
lado, havia ainda aqueles que compreendiam que a seguranga alimentar seria garantida por
mecanismos de mercado, tais como, o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Mundial.

Apds a Segunda Guerra® e com o crescimento do comércio internacional de
alimentos, ocorreu a constatacao de divergéncias nas diversas legislagdes nacionais em
matéria alimentar, somada a preocupagao com o uso crescente de substancias quimicas. Tais
fatos,desencadearam em 1950, as primeiras reunides entre FAO e da Organizagao Mundial da
Saude (OMS), com o objetivo de discutir a criagdo de um codigo alimentar internacional
(ESTORNINHO, 2008, p.35).

Os trabalhos frutos dessas reunides, culminaram no chamado Codex
Alimentarius, que estabeleceu padroes, codigos de conduta, orientagdes e outras
recomendacdes relativas a alimentos de reconhecimento internacional’, com aplicacio até
osdias de hoje pela OMC(ESTORNINHO, 2008, p.36).

A partir dos anos 1980, foi reconhecida como uma das principais causas da
inseguranca alimentar a falta de garantia de acesso fisico e econdmico aos alimentos, em
decorréncia da pobreza e da falta de acesso aos recursos necessarios, principalmente acesso
arenda e aterra (PIOVESAN, 2007, p. 33). Assim, o conceito de seguranca alimentar passou a
ser relacionado com a garantia do acesso fisico e econdmico de todas as pessoas a
quantidades suficientes de alimentos de forma permanente.

Ainda, no final da década de 1980, o conceito de seguranga alimentar passou a
incorporar também as nogoes de acesso a alimentos seguros (nao contaminados biologica
ou quimicamente) e de qualidade (nutricional, biologica, sanitaria e tecnoldgica), produzidos
de forma sustentavel, equilibrada e culturalmente aceitavel®

4 Flavia Piovesan destaca a necessidade da supremacia dos direitos humanos no cenario poés-guerra. No original: “A
necessidade de uma agao internacional mais eficaz para a protegao dos direitos humanos impulsionou o processo de
internacionalizagdo desses direitos, culminando na criagdo da sistematica normativa de protecdo internacional, que faz
possivel a responsabilizagdo do Estado do dominio internacional quando as instituigbes nacionais se mostram falhas ou
omissas na tarefa de proteger os direitos humanos” (PIOVESAN, 2010, p. 123).

5 O sistema europeu é considerado como um dos mais eficazes no dmbito da seguranca alimentar. Mesmo entre seus criticos,
geralmente organizagdes e empresas de origem americana, reconhecem o mérito na adogdo de critérios relativamente
conservadores na avaliagao de riscos a salide dos consumidores ou ao meio ambiente (GRASSI NETO, 2011, p. 91).

6 0 aspecto cultural na alimentagdo, compreende ndo sé a protecdo dos aspectos culturais propriamente ditos, considera
ainda aspectos politicos, geograficos, confirmando os costumes que permeiam as sociedades. Exemplo dessa necessidade de
garantia é a presenca de detentos mugulmanos em estabelecimentos prisionais que, devem ter respeitado o direito de ndo se
alimentarem de carne de porco ou de seus derivados (SIQUEIRA, 2013, p. 7).
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A partir do inicio da década de 1990, o aspecto nutricional e sanitario foi
incorporado ao conceito de “seguranga alimentar”, que passou a ser denominado de
“seguranca alimentar e nutricional”, por ocasido das declaragoes da “Conferéncia
Internacional de Nutricao”, realizadaem Roma,em 1992, pela FAO e a OMS.

Assim, o tema da seguranga alimentar e nutricional pode ser estudado sob duas
perspectivas’: A) food security, como sendo o direito de todas as pessoas de estarem
livre da fome, através do acesso regular e permanente a alimentos de qualidade; B) food
safety, pelo qual os alimentos nao podem ser prejudiciais a saude e ou inapropriados ao
consumo humano.

O conceito de seguranca alimentar e nutricional foi introduzido em nosso
ordenamento através do artigo 3° da lei n® 11.346/2006, conceituando-o como a
realizagao do direito de todas as pessoas ao acesso regular e permanente a alimentos de
qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessidades
essenciais. Ainda, baseando-se em praticas alimentares promotoras de salde, que
respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental®, cultural, econémica e
socialmente sustentaveis™

2.2 DIREITO A INFORMACAO DOS CONSUMIDORES

Uma das condi¢des de realizagdo do direito a alimentacdo adequada é a
informacao ao consumidor, permitindo que ele saiba do que ele se alimenta
(PASQUALOTO, 2018, p.1), podendo fazer escolhas conscientes, saudaveis ou que
atenda suas necessidades especiais. Nesse ponto, a rotulagem nutricional é o
instrumento direto que liga o fornecedor de alimentos ao consumidor.

O direito a informacgao do consumidor, tem sua base Constitucional firmada na
garantia dos direitos fundamentais previstos no artigo 5°, inciso XIV da Constituicao
Federal (CF) que assegura a todos o acesso a informacao. Devendo ainda ser
interpretado conjuntamente com a defesa do consumidor como uma obrigagao do
Estado, prevista no artigo 5° inciso XXXIl, da Constituicao Federal”

”Em portugués, Food Security e Food Safety podem ser traduzidos do inglés como “seguranca alimentar”. Dai a necessidade da
utilizagdo dos termos em inglés para diferenciar os aspectos e permitir uma melhor correlagdo com a matéria estudada em
ambito internacional.

8 Claudia Morini (2017, p. 47), acrescenta que o futuro do direito a alimentago, em uma escala global também esta em desafios
como a protecdo da biodiversidade e o combate as mudangas climaticas, fatores-chave para promover e alcangar a seguranga
alimentar, em escala global, para as geragdes presentes e futuras.

° A Emenda Constitucional N° 64 de 2010, introduziu o direito a alimentacao adequada no rol dos direitos sociais do artigo 6° da
Constituicao Federal. Tal fato significou uma mudanga de paradigma, considerando a forma com o que Governo Federal deve
lidar com a questdo, afastando-se o modelo assistencial ou paternalista, para se adotar o critério de que todos sao titulares de
direito e nesse sentido, se nao respeitados tais direitos, os governos podem ser responsabilizados.

'°Coaduna com esse entendimento, Maria da Concei¢do Maranhdo Pfeiffer, referindo-se aos incisos do artigo 5° mencionado:
“Da conciliagao desses dois direitos fundamentais extrai-se base constitucional do direito do consumidor a informag&o. Assim,
tem assento constitucional o direito do consumidor ainformagéo” (PFEIFFER, 2011, p.5).
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Outro mecanismo importante que estabelece a protecao do consumidor e,
portanto, o direito a informagao do consumidor foi o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDQ) que, em seu artigo 6°, inciso Ill, relaciona entre os direitos basicos do consumidor,
o direito a informacao “adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem”.

Ha ainda, o artigo 31 do CDC que pondera os requisitos para que a informagao
posso ser considerada completa ou adequada. Nesse sentido, a apresentagao do
produto deve possuir informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, comp05|gao preco,
garantia, prazos de validade, origem, potenciais riscos que apresentam a saude e
segurangados consumidores.

Observando-se o dispositivo acima, nota-se que seus termos nao se revelam
sob a forma de cognicao exauriente, sendo critérios minimos para formulagao de novas
leis ou politicas publicas. Porém, deve haver a ponderagao do direito a informagao do
consumidor, que ndo pode encontrar obstaculo capaz de interferir no direito de escolha,
mas pode apresentar problemas quanto a quantidade de informacoes.

A racionalidade limitada" do consumidor pode ocorrer quando este for
efetivamente impossibilitado de fazer escolhas de modo racional. Dessa forma, em
relagdo ao direito a informagao, a racionalidade limitada pode ocorrer: a) pela falta de
todas as informagoes Uteis; b) pela dificuldade de reconhecer e selecionar o que é Util,
como no caso de excesso de informagao; ¢) no caso de veiculagao parcial de informagoes
(PFEIFFER,2011,p.23).

Assim sendo, considerando a quantidade de informagdes que devem ser
repassadas ao consumidor, podem ocorrer problemas, como, por exemplo, referentes ao
conteudo. Essa falha pode impactar e até cercar o direito de escolha do consumidor ou
se a informacgao for incompleta, o consumidor por incorrer em erro pelo
desconhecimento, ocorrendo a “enganosidade por omissao®” (PFEIFFER, 2011, p.15).

Outro problema, é o excesso de informagao, com previsao no artigo 31do CDC,
pode induzir ao consumidor ao erro, pois, “gera confusao no processamento das
informag0es Uteis”. Nesse contexto, o excesso de informacao, seria o resultado de
repasse deinformagdes desnecessarias juntamente com aquelas que sdo esséncias para
oexercicio do direito de escolha (PFEIFFER, 201, p.15).

Ainda, a informagao pode ser dubia ou imprecisa, gerando os mesmos efeitos

"Ateoria daracionalidade limitada, traduzida do termo inglés bounded rationality, apresentada por Maria da Conceicao Pfeiffer,
em singelas palavras, por fugir do escopo do presente trabalho, provém da teoria de economia comportamental, que visa
entender e projetar os futuros comportamentos de todos os agentes de mercado, incluindo-se aqui os consumidores
(PFEIFFER,201M,p.23).

A expressdo enganosidade por omiss3o, utilizada por Maria da Conceicio Maranhdo Pfeiffer serve para determinar quando
“nao é repassada pelo fornecedor dado essencial sobre o produto ou servico”. Essa informagao essencial seria determinante
pararealizagao do contrato de consumo, influenciando na escolha do consumidor, sob pena de ocorrer erro geral essencial na
formagao do contrato (PFEIFFER, 2011, p.15).
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da informagao enganosa por omissao. Nesse sentido, podemos entender que toda
informagao sob determinado produto nao pode levar o consumidor a entender que este
produto possua propriedade que ndo contém (PFEIFFER, 2011, p.16).

23 ROTULAGEM DEALIMENTOS NO BRASIL

Considerando o historico da regulamentagao dos rétulos no Brasil, tivemos o
Decreto-Lei n® 209, de 1967, que instituiu o Cédigo Brasileiro de alimentos. Tratava de
alimentos enriquecidos e dietéticos. Proibia a veiculagdo de informagdes nutricionais
superiores aquelas que o alimento realmente possuia.

Em relagao aos rétulos definiu estes como qualquer identificagao impressa ou
litografada, bem como os dizeres pintados ou gravados a fogo, por pressao ou decalque.
Ainda, estes deveriam conter: nome ou marca, qualidade, natureza e tipo do alimento,
nome e endereco do fabricante, nUumero do registro, declaracdo de aditivos e lote.

O Decreto-lei n® 986, de 1969, revogou o decreto anterior e instituiu normas
basicas sobre alimentos. Nao alterou os conceitos e tratamento dos alimentos
enriquecidos e dietéticos. Em relacdo aos rétulos, incluiu na lista de informagoes
obrigatdrias a declaracao de peso ou volume liquido.

Ainda, alterou a definicao de rotulo, ampliando-se o conceito que passou a ser
definido como qualquer identificagao impressa ou litografada, incluindo-se dizeres
pintados ou gravados a fogo, por pressao ou decalque aplicados sobre o recipiente,
vasilhame envoltdrio, cartucho ou qualquer outro tipo de embalagem do alimento.

Posteriormente, destacamos a Resolugao Normativa n° 12, de 1978, que trouxe
defini¢des de rotulagem, rotulo, embalagem, alimentos pré-embalado, designacao e
marca. Trouxe regras detalhadas de legibilidade das diferentes informagodes
obrigatorias, tais como, localizagao, contraste, tamanho minimo da fonte considerando o
tamanho do roétulo, distribuicao por envase, etc.

Ainda, foram estabelecidas as regras para que os alimentos pudessem utilizar
as expressoes: “excelente fonte de vitaminas” e “6tima fonte de vitaminas” e expressoes
analogas. Estabeleceu como padrao, que a declaragao dos alimentos enriquecidos por
vitaminas, minerais e aminoacidos fosse feita por 100g (ou ml). Assim, definiu padroes
organolépticos, fisico-quimicos, microbiolégicos e microscopicos dos alimentos.

Com a criacao do Mercosul pelo Tratado de Assungao em 26 de margo de 1991e
nesse sentido, destacamos a Resolugao GMC n° 10/91, pela qual, as normas federais
passaram a convergir interesses nacionais, com as normas internacionais, eliminando
barreiras que obstruiam a livre circulagao de produtos alimenticios

" Informac&o expressa no paragrafo Uinico do artigo 15 do Decreto-Lei n® 209, de 1967.

14 Exemplo da livre circulagdo de bens, temos o tratado que constituiu a Comunidade Econémica Europeia, posteriormente
conhecida o Mercado Comum Europeu. A esse respeito, Marianna Giuffrida (2015, p. 38), afirma que a livre circulagao pode ser
considerada como um “fim-instrumento” direcionado na contribuicdo da garantia da satde e do bem-estar dos cidadaos,
sendo estes intimamente dependentes, ndo apenas da qualidade do alimento, mas também e talvez acima de tudo, de sua
disponibilidade adequada para satisfazer a necessidade natural do homem de se alimentar.
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Essaresolucao, determina que a legislacao seja harmonizada, no que se refere a
rotulagem de produtos alimenticios, assegurando um nivel elevado de protecao da
saude publica dos consumidores e de protecao do meio ambiente. Ainda, deve conter
informacao correta e adequada ao consumidor com respeito a sua natureza,
caracteristicas, procedéncia e data de duragao minima.

Atualmente, os rotulos de alimentos no Brasil, tém sua definicao atribuida pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), criada através da lei n° 9.782, de 26 de
janeiro de 1999, tratando rétulos como elementos essenciais de comunicagao entre
produtores e consumidores (ANVISA, 2005, p. 5).

Nesse sentido, cabe a ela definir as informagdes que um rotulo deve conter, visando
o direito a informacao e a protecao da saude do consumidor e ainda, a garantia de qualidade
do produto. A Agéncia nao faz avaliagdo prévia de rotulos, cabendo ao fornecedor ou
produtor a adequacao de seu rétulo as normas técnicas.

Comparando-se o conceito trazido pelo Codex Alimentarius e pela RDC n°
360/2003 sobre rotulagem nutricional obrigatdria, podemos observar que o conceito de
rotulagem nutricional destoam. Para o Codex Alimentarius, a rotulagem nutricional é
composta pela declaragao de nutrientes e pela informacao nutricional suplementar,
enquanto que a RDC n® 360/2003, estabelece que essas informagodes contenha a declaragao
de nutrientes e alegagdes nutricionais'

A normatividade da agéncia, harmonizada com o Mercosul, é elaborada por meio de
“Resolugoes da Diretoria Colegiada” - RDC, que nao sao leis, pois, a ANVISA tem fungao
regulatoria. Desse modo, ela regulamenta as suas proprias atividades por intermédio de
normas e fiscalizagao, ndo se confundindo com o ato de legislar, sob pena de ferir areparticao
de poderes e o principio da legalidade.

A ANVISA (2005, p. 5) em seu “Manual de Orientagao aos Consumidores” faz
referéncia a uma pesquisa realizada pelo Ministério da Satide, na qual aproximadamente 70%
das pessoas consultadas afirmaram que leem os rotulos dos produtos. Outra informagao de
extrema relevancia é que mais da metade das pessoas entrevistadas ndo compreendem
adequadamente o significado das informagoes ali contidas.

Quando relacionamos o direito a informacao, rotulos de alimentos e a saude do
consumidor, podemos observar a atuagao da ANVISA em diversos temas voltados a
rotulagem de alimentos”. Porém, por uma questao de limitagdo de nosso objeto de estudo,
daremos destaque apenas as situagdes especiais que encontramos em nossa pesquisa
empirica que, sera objeto de analise posteriormente.

" Dessa forma, o modelo estabelecido no Brasil, ndo reconhece como obrigatoria, as informagdes destinadas a interpretacdo
da declaragao de nutrientes como parte da rotulagem nutricional e em sentido oposto, as alegagdes nutricionais, de carater
promocional, sdo consideradas parte da rotulagem nutricional.
16“0 fornecedor tem o dever de informar que o produto ou servigo pode causar maleficios a um grupo de pessoas, embora nao
seja prejudicial a generalidade da populagao, pois o que o ordenamento pretende resguardar ndo é somente a vida de muitos,
mas também a vida de poucos” (ST). REsp 586.316/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
17/04/2007, DJe 19/03/2009).

7As RDC's versam sobre diversos temas, dentre eles: alimentos que contenham corante amarelo tartrazina (ins 102),
informagao nutricional complementar, rotulagem nutricional obrigatoria de alimentos e bebidas embalados, rotulagem de
aguamineral, rotulagem de carnes de aves e seus mitidos crus, resfriados ou congelados e rotulagem de ovos.
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Entao, através da RDC 26/2015, os rotulos de alimentos devem indicar a presenga ou
tracos de alimentos que sao normalmente associados a alergias alimentares. Dessa forma, se
nao for possivel garantir a auséncia de contaminagao cruzada, deve o consumidor ser avisado
da possibilidade de conter alimento possivelmente alergénico.

A normativa ndo abrange apenas alimentos, inclui-se na lista bebidas, obrigando a
informagao da existéncia da presenga destes possiveis alergénicos. Sdo eles: trigo (centeio,
cevada, aveia e suas estirpes hibridizadas), crustaceos, ovos, peixes, amendoim, soja, leite de
todos os mamiferos, améndoa, avel3, castanha de caju, castanha do Para, macadamia, nozes,
noz-pecy, pistaches, pinoli, castanhas e latex natural.

Ainda, temos as RDC's 135/2017 e 136/2017 que tratam da rotulagem de alimentos
que contenham lactose. A primeira, inclui a lactose na lista de alimentos para fins especiais,
explicada abaixo e impde a declaragao obrigatdria de sua presenca nos rétulos de alimentos.
A segunda, trata das regras para rotulagem desse alimentos, estabelecendo padroes de

quantidade de lactose e sua classificagao, como, por exemplo, “baixo teor de lactose”, “zero
lactose” ou “contém lactose®”.

A lista de alimentos para fins especiais, tém sua definicao na Portaria SVS/MS n° 29,
de 13 de janeiro de 1998, com as alteragoes trazidas pela RDC 135/2017. Pode ser entendido
como alimentos especiais, aqueles formulados ou processados, e que foram introduzidos
modificagoes no conteudo dos nutrientes, adequando-os as diversas necessidades especiais,
tais como, dietas, condicdes metabdlicas e fisiologicas especificas.

Nesse sentido, se referem a alimentos para dietas com ingestao controlada de
nutrientes (controle de agucar, controle de peso, alimentos para atletas e para nutricao
enteral), alimentos para grupos populacionais especificos (alimentos para gestantes e
nutrizes, alimentos infantis - férmulas infantis, alimentos de transicao e alimentos a base de
cereais - e alimentos para idosos) e, por fim, alimentos para dietas com restricao de nutrientes
(carboidratos, gorduras, proteinas, sodio, sacarose, glicose, frutose, dissacarideos ou mono e
adocantes dietéticos).

Os alimentos que contenham Organismos Geneticamente Modificados (OGM)”ou
transgénicos, sao objeto de diversos diplomas legais, em especial o decreto n° 4.680/2003,
que regulamentou o direito a informagao assegurado pelo CDC, assegurando que todo
alimento ou ingrediente alimentar destinado ao consumo humano ou animal que contenha
OGM, na concentragao acima de um por cento do produto, deve conter a adverténcia em seu
rotulo.

Além disso, o decreto citado impde o dever de informagdo ndo apenas nos rotulos
dos alimentos. A informagdo devera estar presente também, no documento fiscal que
acompanha o produto ou ingrediente, garantindo a transmissao da informagao para todas as
etapas da cadeia produtiva.

"BA adverténcias da presenga de lactose seguem os seguintes parametros: a) abaixo de 100 miligramas(mg) por 100 gramas(g)
ou mililitros(ml) deve conter um das expressdes: zero lactose, isento de lactose, 0% lactose, sem lactose ou ndo contém
lactose; b) de 100mg até 1g/100g ou ml, deve conter uma das expressdes: baixo teor de lactose ou baixo em lactose; ¢) Igual ou
acima de 100mg/100g ou ml, deve conter a expressao contém lactose.

9 A preocupacdo com a colocagdo no mercado de produtos alimenticios contendo OGM também é uma preocupagao na
Europa. Tal fato, independe da origem do produto, pois, existe a preocupagdo com a protegdo da saude do consumidor,
considerando a utilizagdo de OGM na agricultura e a circulagao nos mercados da Unido Europeia de alimentos geneticamente
modificados (LUCIFERO, 2017, p.69/70).
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No mesmo sentido, temos ainda, a instrugao normativa n° 1, de 01de abril de 2004,
que apresenta o regulamento técnico sobre a rotulagem de alimentos e ingredientes
alimentares que contenham ou sejam produzidos a partir de OGM. Assim sendo, determina
que todo produto tenha em seu rétulo uma das seguintes expressoes: “contém (nomel(s) do
ingrediente(s)) transgénico”, ou “produto produzido a partir de (nome do produto)
transgénico”.

Deve ser mencionado que, toda a matéria relacionada a OGM é também tratada
pela Lei n°11.105/2005% conhecida como Lei de Biosseguranga. A lei ndo inova em matéria de
rotulagem Porém, entre outras determinagodes, fixa normas de seguranga e mecanismos de
fiscalizagao para pesquisa e comercializagao de qualquer atividade que envolva organismos
geneticamente modificados.

Ha ainda, como mais uma necessidade de respeito ao direito a informacao dos
consumidores, considerando rétulos de alimentos, inclui-se aqui o dever de informagao sobre
a presenca de gluten, como medida preventiva e de controle da doenca celiaca, conforme
disposto na lei 10.674/2003. A lei, além de obrigar o aviso nos rétulos dos produtos, exige que
informacao conste de cartazes e material de divulgagao.

Desde 2014, tramita perante a ANVISA um processo que visa alterar a rotulagem
nutricional no Brasil. Para tanto, foi instituido um “Grupo de Trabalho sobre Rotulagem
Nutricional® para auxiliar na elaboragdo de propostas regulatérias. Esse grupo congrega
diversos Ministérios do Governo Federal, entidades de pesquisa, entidades ligadas a defesa
dos consumidores, industria da alimentagdo, etc. Espera-se que a normatizacao decorrente
privilegie o consumidor ante sua fragilidade.

2.4 COMPETENCIA LEGISLATIVA EM MATERIA CONSUMERISTA

O crescimento o consumo mundial, pode ser atribuido a diversos fatores, dentre
eles, a criagao ou 0 aumento na cultura do consumo, seja porque vivemos em uma sociedade
bombardeada por publicidade, acesso desmedido a crédito bancario e o despertar das
necessidades ou vontades causados por opiniao de terceiros (amigos e familiares).

O CDC foi projetado como instrumento indispensavel a protecao dos interesses dos
consumidores. Entdo, sendo o consumo uma das atividades mais praticadas, o seu ambito de
aplicacao torna-se ilimitado, pois, a defesa e a protecao juridica do consumidor constitui um
tema tao amplo que afeta diversos ramos do direito, como, por exemplo, direito penal, direito

2°Destaca-se o artigo 1°, por definir os limites de aplicabilidade da lei: “Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizagdo sobre a construgdo, o cultivo, a produgdo, a manipulagao, o transporte, a transferéncia, a
importagao, a exportagao, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagao, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e o
descarte de organismos geneticamente modificados - OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango
cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a protegao a vida e a satide humana, animal e vegetal, e a observancia do
principio da precaucao para a prote¢ao do meio ambiente” (BRASIL, 2005).

210 grupo foi instituido através da Portaria n° 949, de 04 de junho de 2014. Como principais atribui¢des deve ser destacado:
subsidiar a ANVISA em assuntos técnicos e ou cientificos relacionados a rotulagem nutricional, auxiliar na identificagdo dos
principais problemas e limitagdes do modelo regulatorio atual sobre rotulagem nutricional, propor alternativas para solucionar
os problemas e limitagdes identificadas, auxiliar na elaboragdo de uma proposta de revisdo dos regulamentos técnicos sobre
rotulagem nutricional de alimentos embalados e auxiliar na elaboragdo de outras propostas regulatérias relacionadas a
rotulagem nutricional de alimentos que sejam consideradas necessarias.
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administrativo e direito civil.

Nesse sentindo, em razdo da ténue interdisciplinaridade, problemas podem surgir,
pois, o legislador estadual encontra amplo espago para o exercicio indiscriminado da
competéncia legislativa em matéria de consumo, sem atentar-se as regras de reparticdo das
competéncias legislativas, tal como previsto na Constituigao.

Assim, ao fazer uso de sua competéncia legislativa, um Estado-membro, pode editar
lei sobre consumo e nao se limitar, conjugando outro valor ou ramo do Direito, cuja
competéncia legislativa seria privativa da Unido, como, por exemplo, comércio exterior e
internacional. Porém, ainda que com a intengao da proteger o consumidor, se acabar por
invadir acompeténcia privativa da Unido, esbarrara nainconstitucionalidade.

A ADI n° 750 tratou da inconstitucionalidade dos artigos 2°, incisos II, lll e 1V; e 3°,
paragrafo Unico, da lei N° 1.939, de 30 de dezembro de 2009, do Estado do Rio de Janeiro. A
discussao central criada pelalei,comoja dito, esta no fato destaimpor que os rotulos de todos
produtos alimenticios comercializados no Estado do Rio de Janeiro, contenham outras
informagodes, além daquelas previstas na legislagdo federal.

O empasse dividiu a opiniao dos ministros? pois, parte deles entenderam que o
Estado do Rio de Janeiro ndo poderia legislar sobre a matéria de rotulagem de alimentos,
impondo, sem justificativa, disciplina mais rigida do que o previsto em legislagao federal
causando o conflito da competéncia legislativa. No mesmo sentido, argumentaram que
estaria sendo estimulado a concorréncia predatoria ou a criagcao de barreiras comerciais ou a
livre circulagdo de bens em territorio nacional.

Em sentido contrario, outros ministros?entenderam que a lei fluminense estaria em
conformidade com a competéncia concorrente dos Estados em matéria de producao e
consumo, portanto, prestigiando o direito a informagdo dos consumidores fluminenses em
relagao a outros elementos que compdem os produtos comercializados naquele Estado.
Ainda, entenderam que a lei estaria regulando matéria prevista no CDC e nao estaria sujeita a
controle de constitucionalidade em abstrato.

Diante da controvérsia, ha a necessidade de confrontarmos os limites,
principalmente quando estes sao ténues, no que diz respeito a competéncia legislativa
privativa da Unido, para legislar em matéria de comércio interestadual e exterior, conforme
artigo 22, inciso VIII da Constituicao Federal (CF), e a competéncia estadual concorrente em
matéria de produgao e consumo, prevista no artigo 24, inciso V*, também da Constituicdo
Federal, evitando-se ainconstitucionalidade™

#Pelo julgamento procedente da ADI n° 750 e portanto, defensores dessa corrente de pensamento os Ministros: Gilmar
Mendes (Relator), Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. O Ministro Marco
Aurélio Mello adota parcialmente o raciocinio. Divergindo de todos, o Ministro Dias Toffoli agrega o argumento que poderia ter
ocorrido a suspensao da eficacia da lei fluminense, nos termos do §4° do artigo 24 da Constitui¢ao Federal.

2 Posicionamento defendido pelo Ministro Edson Fachin e pela Ministra Carmen Lucia.

2#Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [..] VIII - comércio exterior e interestadual;” (BRASIL, 1988).

25“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [..] V - producéo e consumo;”
(BRASIL,1988).

26“A inobservancia das normas constitucionais de processo legislativo tem como consequéncia a inconstitucionalidade formal
da lei ou ato normativo produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder
Judiciario, tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado” (MORAES, 2011, p. 731).
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O Poder Constituinte responsavel pela Constituicdo Federal de 1988 teve como
um de seus desafios a restauragao do equilibrio da federagao, fortalecendo o pacto
federativo. A competéncia legiferante (ou legislativa) pode ser definida como a atribuicao
constitucional do poder de legislar sobre determinado rol de assuntos atribuido a um
ente federado (GONZALEZ, 201, p. 21).

Dessaforma, o Poder Judiciario colabora para esse equilibrio, através datomada
de decisdes, coibindo a tentativa de estabelecimento de privilégio entre os Estado-
membros, relembrando a submissao ao pacto federativo e a Constituicao Federal.

Considerando-se que, sob um mesmo territdrio incida diferentes normas,
elaboradas por diversos entes da federagao, nao podendo se falar em superioridade
hierarquica entre leis? Assim, a reparticao de competéncias pode ser percebida como
instrumento pelo qual sdo impostos “a adogao de mecanismos que favorecem a eficacia
da agdo estatal, evitando conflitos e desperdicio de esforgos publicos e recursos”
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 781).

Em linhas gerais, Fernanda Dias Menezes de Almeida, afirma que o sistema de
reparticao de competéncia adotado na Constituicao Federal de 1988 esta estruturado
como um complexo sistema, onde coexistem as competéncias privativas, repartidas
horizontalmente e ainda, teriamos a competéncia concorrente, repartidas
verticalmente® (ALMEIDA, 2013, p. 58).

Areparticao de competéncias legislativas, pode ser entendida, ainda, através do
principio da predominancia do interesse, pelo qual cabera sempre a Uniao a edi¢do de
normais sobre matérias e questdes em que predominam o interesse geral e/ou
necessitam de uniformidade em todo territorio nacional. Aos Estados caberia a edicao de
normas com predominancia do interesse regional e ao Distrito Federal, a combinagao
dosinteressesregionais e locais.

A competéncia legislativa privativa da Unido esta prevista nos incisos do artigo
22 da CF, mas ndo se trata de rol taxativo®™. O paragrafo Unico do mesmo artigo,
estabeleceu a possibilidade de uma lei complementar federal autorizar que um Estado-
membro legisle sobre questao especifica relacionada nos incisos. Porém, nada impede

?’ Fernanda Dias Menezes de Almeida assim relata o tema: “A instaurac3o de nova ordem constitucional no Brasil tornara-se,
nos ultimos anos do ciclo revolucionario iniciado em 1964, um desejo manifesto da sociedade Brasileira (ALMEIDA, 2013, p. 47).
2840 critério de reparticao de competéncia adotado pela Constituicio n3o permite que se fale em superioridade hierarquica da
leis federais sobre as leis estaduais. Ha, antes, divisdo de competéncias entre esses entes. Ha inconstitucionalidade tanto na
invasao da competéncia da Unido pelo Estado-membro como na hipotese inversa” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 806).

2 “Na reparticdo horizontal ndo se admite concorréncia de competéncias entre os entes federados. Esse modelo apresenta
trés solugdes possiveis para o desafio da distribuicdo de podes entre as orbitas do Estado Federal. Uma delas efetua a
enumeragao exaustiva da competéncia de cada esfera da federagao; outra, discrimina a competéncia da Unido deixando aos
Estados-membros os poderes reservados (ou ndo enumerados); a ultima, discrimina os poderes dos Estados-membros,
deixando o que restar para Unido” (MENDES; BRANCO, 2013, p.782).

¥Na reparticdo vertical de competéncias realiza-se a distribuicdo da mesma matéria entre Unido e os Estados-membros. Essa
técnica, no que tange as competéncias legislativas, deixa para a Unido os temas gerais, os principios de certos institutos,
permitindo aos Estados-membros afeicoar a legislagdo as suas peculiaridades locais. A técnica da legislagdo concorrente
estabelece um verdadeiro condominio legislativo entre Unido e Estados-membros” (MENDES; BRANCO, p. 782/783).

FGilmar Mendes Ferreira e Paulo Gustavo Gonet Branco entendem haver outras competéncias no artigo 48 da CF (MENDES;
BRANCO, p.802).
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que a Unido retome sua competéncia a qualquer momento, pois, ocorreu delegacao e
nao se equipara a abdica¢ao de competéncia (MENDES; BRANCO, 2013, p. 802).

Em relagao a competéncia legislativa concorrente, Fernanda Dias Menezes de
Almeida, declara ser esta a competéncia na qual Unido, Estados e o Distrito Federal
podem legislar sobre as matérias relacionadas no artigo 24 da Constituicdo Federal,
dentre as quais estainserido noinciso V, o tema da produgao e consumo (ALMEIDA, 2013,
p.59).

A competéncia legislativa concorrente, na doutrina tradicional, pode ser
classificada em: a) cumulativa, quando ndo houver limites prévios para o exercicio da
competéncia por qualquer um dos entes federativos; b) nao cumulativa, que estabelece a
reparticao vertical, que considera que dentro de um mesmo campo material
(concorréncia material de competéncia), fica reservado um nivel superior a Uniao, que
deve fixar principios e normais gerais, ficando a cargo dos Estados-membro a
complementacao.

Esse mesmo entendimento é defendido por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco ao utilizarem a expressao condominio legislativo paradesignar a
competéncia concorrente. Assim, poderiam os Estados-membros e o Distrito Federal
exercer sua competéncia suplementar com relagdo as normas gerais, preenchendo
lacunas, sem contrariar a leifederaP{MENDES; BRANCO, 2013, p. 805).

Ainda, de acordo com os mesmo autores, na falta de norma geral, o Estado-
membro tem sua capacidade legislativa ampliada® Porém, na eventualidade de norma
geral superveniente, ocorrera a suspensdo da eficacia da lei estadual no que contrariar®
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 805).

Em um campo mais teodrico e extremamente relevante, temos os principios da
hermenéutica constitucional*Nesse sentido, alguns podem colaborar para nosso objeto
de estudo, sao eles: principio da supremacia da constituicao, principio da correcao
funcional e o principio dainterpretagao conforme a constituigao.

Zap Constituicao Federal prevé, além de competéncias privativas, um condominio legislativo, de que resultardo normais gerais
a serem editadas pela Unido e normas especificas, a serem editadas pelos Estados-membros” (MENDES; BRANCO, 2013, p.
804).

340s Estados-membros e o Distrito Federal podem exercer, com relagdo as normas gerais, competéncia suplementar (art. 24,
§2°), 0 que significa preencher claros, suprir lacunas. N&o ha falar em preenchimento de lacuna, quando o que os Estados ou o
Distrito Federal fazem é transgredir lei federal ja existente” (MENDES; BRANCO, 2013, p.805).

34Destacamos trecho do voto do Ministro Ayres Britto proferido na ADI n® 3.357/RS: “O condominio legislativo, bipartido em
gestacdo de normas gerais e aporte de normas complementares, a atuar como féormula de eficacia plena da tutela de cada qual
das matérias entregues a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito plenitude normativa a se obter, ndo
pela producdo de normas gerais em si mesmas, ndo pela edicdo de normas suplementares também em si proprias
consideradas, mas pela elaboragdo conjugada das normas gerais e das normas suplementares (STF. ADI n°® 3.357/RS Relator
Min. Ayres Brito. Data de Julgamento: 30/11/2017. Data de publicacdo: DJE 28.11.2012).

35“Nafalta completa da lei com normas gerais, o Estado pode legislar amplamente, suprindo a inexisténcia do diploma federal.
Se a Unido vier a editar norma geral faltante, fica suspensa a eficacia da lei estadual, no que contrariar o alvitre federal”
(MENDES; BRANCO, 2013, p.805).

35“A hermenéutica constitucional é a disciplina cientifica, cujo objeto precipuo é o estudo e a sistematizacdo dos principios de
interpretagdo da Constituicao, de sorte que esta consiste na aplicagao daquela” (MORAES, 2012, p.118).
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O principio da supremacia da Constituicao, traz em seu bojo que a Constituicdo
representa no sistema de direito positivo as normas juridicas de maxima hierarquia. Essa
supremacia decorre de dois aspectos, quais sejam, formal e material. A supremacia
formal trata da relagao hierarquica entre a Constituicao e as demais espécies normativas,
considerando que a Constituicdo foi concebida pelo poder constituinte originario e as
demais normas pelos poderes constituidos (MORAES, 2012, p. 119/120).

O principio da correcdo funcional, trata da exigéncia atribuida a todo juizo ou
tribunal que, ao proceder a interpretagao de determinada norma, nao desvirtue da
competéncia atribuida a cada um dos érgaos constitucionais, mantendo-se equilibrado
os poderes do Estado, como previsto na Constitui¢ao, como pressuposto de respeito aos
direitos fundamentais (MORAES, 2012, p. 122).

Ainda, temos o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, que pode
ser analisado sob duas perspectivas: a) a primeira, influenciada pela doutrina norte-
americana, revelado como critério de interpretacao, no qual a norma juridica somente
pode ser declarada inconstitucional quando a invalidade seja flagrante e inequivoca; b)
segunda, baseada na doutrina alem3, se perfaz como técnica de decisao, pela qual uma
norma juridica ndo deve ser declara inconstitucional quando possa ser interpretada em
consonancia com a Constituicdo, de maneira que cabe ao o6rgdo judicial eliminar as
possibilidades de interpretagdo incompativeis com o ordenamento constitucional
(MORAES, 2012, p.123)”

O principio da proporcionalidade, pela visao da jurisprudéncia do STF, trata
desse principio com o da concordancia pratica, proibicao do excesso e razoabilidade,
tendo evoluido da teoria do desvio legislativo para servir de critério para aferir ou
parametro de valoragao dos atos advindos do Poder Publico (MORAES, 2012, p.127).

Deve ser acrescentado ao acima exposto, um detalhe perquirido por Luis
Roberto Barroso, sobre o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, que também é
usado, como instrumento de ponderacao entre valores constitucionais contrapostos.
Podendo serem incluidas ai, as colisdes de direitos fundamentais e as colisdes entre
estes einteresses coletivos (BARROSO, 2019, p.296).

Reconstruindo o caminho percorrido até aqui, delineamos preceitos gerais
sobre a reparticao constitucional de competéncia para legislar, depois, aprofundamos,
avaliando o tema sobre a égide dos principios da hermenéutica constitucional. Um
ultimo passo importante, € a verificagdo da jurisprudéncia do proprio STF*em situagoes

37 Guilherme Pefia de Moraes (2012, p. 123) entende que “ha a discriminacdo entre interpretacdo conforme a Constituicdo e
declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao do texto, na medida que aquela é imanente a interpretagao, eis que
consiste na exclusdo de possibilidades de interpretagao, enquanto que esta é inerente a aplicagao, ja que consiste na exclusao
de hipdteses de aplicagado, da norma submetida ao controle de constitucionalidade, sendo manifesto que ambas importam na
redugdo do contetido ou programa normativo, vez que o texto da lei ou ato normativo ndo é alcangado, pela declaragdo de
constitucionalidade (interpretagdo conforme a Constituicao) ou inconstitucionalidade (declaragao parcial de
inconstitucionalidade sem redugao de texto)”.

38N3o se objetivou o esgotamento da matéria, pois, foram selecionadas jurisprudéncias que mostram o confronto de leis
estaduais com federais, refletindo valores e aspectos ligados ao direito do consumidor, sempre no contexto da ADI n°® 750,
objeto central de nosso estudo.
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analogas, qual seja, situagdes em que leis estaduais extrapolaram o limite da reparticao
de competéncia. Vejamos:

a) ADI n°®3.645-9/PR foi julgada procedente, declarando inconstitucional a lei
14.861/05 do Estado do Parana. A lei tentou regulamentar o direito a informagao quanto a
alimentos e ingredientes alimentares que continham ou fossem produzidos a partir de
alimentos transgénicos, em qualquer porcentagem, no produto a ser adquirido.
Entenderam que houve extrapolagdo dos limites da competéncia suplementar do
Estado para legislar em matéria de producao, consumo, protecao e defesa da saude, ao
invés de adaptar-se a lei federal.

Entenderam os ministros que relevancia da matéria tratada na acao, qual seja, a
presenca de organismos geneticamente modificados transcende o ambito do interesse
regional, de competéncia legislativa concorrente (consumidor), atingindo o comércio
interestadual e exterior.

b) ADI n° 3.098-1/SP* também foi julgada procedente, declarando
inconstitucional a Lei n° 10.860/01 do Estado de Sao Paulo, que estabelecia requisitos
para a criagao, autorizagao de funcionamento, avaliagao e reconhecimento dos cursos
de graduagao na drea da saude de instituicoes publicas e privadas. Ainda, atribuiu ao
Conselho Estadual de Saude a competéncia de emitir parecer conclusivo sobre a
necessidade social dos cursos em questao.

Os problemas aqui sao de dois tipos: a) a lei impugnada nao define os critérios a
serem observados para satisfacao do requisito de necessidade social; b) o legislador
estadual teria extrapolado sua competéncia, invadindo a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre diretrizes e bases da educacao nacional (artigo 22, inciso XXIV).

Em seu voto, o ministro e relator, Carlos Velloso, explicou que cabe Estado-
membro, no uso da competéncia suplementar, preencher os vazios deixado pelas
normas gerais, a fim de afeicoa-la as peculiaridades locais. A lei estadual foi além da
competéncia concorrente suplementar, pois, a norma foi editada quando ja existia a Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei 9394/96), dai a afronta a Constituicao Federal.

¢) ADI n® 2.359-4/ES"foi julgadaimprocedente. Referindo-se a lein® 5.652/98 do
Estado do Espirito Santo que, permitia a comercializagdo de produtos vasilhames,
recipientes ou embalagens reutilizaveis. A grande questado envolvida foi a reutilizagcao de
botijdes para acondicionamento do gas liquefeito de petréleo engarrafado (GLP). Nesse
sentido, o consumidor, no momento da compra de gas. trocava de botijao com o
fornecedor,independentemente da marca estampada originalmente no botijao.

Nesse caso, os ministros entenderam que eventual declaragao de
inconstitucionalidade ser revelaria como ato a livre concorréncia, nos termos do inciso V

¥STF. ADIn°3.645/PR. Relatora: Min. Ellen Gracie. Data de Julgamento: 31/05/2006. Data de Publicagdo: D) 01/09/2006.
49STF. ADI n°3.098-1/SP. Relator: Min. Carlos Velloso. Data de julgamento: 24/11/2005. Data de Publicag&o: 10/03/2006.
4ISTF. ADI n°2.259-1/ES. Relator Min. Eros Grau. Data de Julgamento: 27/09/2006. Data de publicag&o: 07/12/2006.
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do artigo 170 da CF. Ainda, entenderam que a lei continha diretrizes relativas ao consumo
de produtos acondicionados em recipientes reutilizaveis, portanto, dentro da
competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal.

d) ADI n° 2.832-4/PR*; julgada parcialmente procedente, declarando a parcial
inconstitucional da lei n° 13.519/02 do Estado do Parana. A referida lei obrigava que os
rotulos de das embalagens de café comercializados no Parang, tivessem a porcentagem
de cada espécie vegetal contida no produto, priorizando o direito a informacao do
consumidor. Ja o artigo 2° da lei, ao definir sua aplicabilidade, estendia seus efeitos a
todas as unidades dafederagao.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em sem voto, declarou que nao houve
usurpagao da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito comercial e
comeércio interestadual, porque o ato normativo impugnado buscou tdo somente
assegurar a protecao do consumidor. Porém, a lei ndo poderia estender seus efeitos a
outros estados da federagao e nesse ponto seria inconstitucional. O voto foi sequido pela
maioria dos ministros, sendo este o resultado do julgamento.

e) ADI 910-9/R]%julgada procedente, declarando a inconstitucionalidade da lei
n° 2.089/93 do Estado do Rio de Janeiro. A referida lei exigia que rotulos, tampas ou
similares, de bebidas comercializadas no Estado contivessem numeragao, possibilitando
controle de vendas para fins de arrecadagao de impostos estaduais. A lei entrou em vigor
da data da publicagao, mas nao gerou efeitos porque previa a necessidade de
regulamentagao pela Secretaria Estadual de Industria e Comércio.

O Ministro Mauricio Corréa (relator), entendeu que o Estado do Rio de Janeiro
estaria legislando em matéria de comércio interestadual e até mesmo internacional, pois,
as bebidas importadas estariam sujeitas ao sistema fiscalizatorio. Dessa forma, ficou
decidido que ocorreu a ofensa ao inciso V do artigo 24 da CF (competéncia legislativa
concorrente) pela falta de delegagao especifica, nos termos do artigo inciso IV do artigo
84 da CF e que a matéria ndo comportaria atuagao residual do Estado.

f) ADI 2.730/SC* julgada parcialmente procedente, declarando a parcial
inconstitucionalidade da Lei n°® 12.385/02 do Estado de Santa Catarina que criou um
programa de assisténcia as pessoas portadoras da doenca celiaca e alterou atribuigoes
de secretarias estaduais.

A Ministra Carmen Lucia, também relatora, destacou o vicio formal que
apresentou a lei, ao disciplinar sobre as secretarias estaduais infringiu a regra da reserva
de iniciativa legislativa do artigo 61, §1°, inciso Il da CF. Afirma a constitucionalidade,
sobre a determinacao para que supermercados e hipermercados concentrem em um
mesmo local ou gondola, todos os produtos alimenticios especialmente elaborados sem

42 STF. ADI n° 2.832-4/PR. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento: 07/05/2008. Data de publicacdo:
20/06/2008.

43STF.ADIn°9.010-9/R|. Relator Min. Mauricio Corréa. Data de Julgamento: 20/08/2003. Data de publicagdo: 21/11/2003.
44STF.ADI n° 2.730/SC. Relator Min. Carmen Lucia. Data de Julgamento: 05/05/2010. Data de publicagdo: 28/05/2010.

76



Observatorio das Decisoes de Tribunais Brasileiros Hebert Fabricio Tortorelli Quadrado

a utilizagdo de gluten, considerando a competéncia legislativa concorrente sobre
consumo e defesa da saude, consoante incisos V e XlI, da CF, ainda, cita 0 §1° do artigo 55
do CDC, que atribui ao Estado-membro o controle da Publicidade de produtos e do
mercado de consumo nointeresse da preservacao da saude.

A acgao foi julgada parcialmente improcedente, declarando-se inconstitucional
apenas a parte em que invadiu atribuiu competéncias as secretarias estaduais,
padecendo, entao, de vicio formal de iniciativa.

3PESQUISA EMPIRICA

A ADI n® 750 serviu de acorddo paradigma para nortear uma pesquisa empirica
do direito, pois, até a data de encerramento do presente trabalho, trata-se da decisdo
mais recente do STF em matéria afeta a rotulagem de alimentos. O objeto da pesquisa
empirica € a verificagao do impacto dos temas tratados, analisando o que se discute em
nossos Tribunais de Justica sobre rotulos de alimentos.

Assim, foram pesquisados os repositorios oficiais dos 27 (vinte e sete) Tribunais
de Justica do Brasil, que embora nao disponibilizem a totalidade dos casos julgados por
eles, a amostra serve para demonstrar como os tribunais vém decidindo determinada
questao.

Ainda, adota-se como recorte temporal, o periodo compreendido entre 01 de
janeiro de 2017 até 30 de abril de 2019, equivalente a 28 meses. Nesse sentido, adota-se
ainda como critério de selegdo, a data de publicagdo do acorddo, exceto para os
Tribunais que indexam os julgados obrigatoriamente pela data de julgamento. Ainda, foi

” o«

utlizado como palavras-chave as expressoes: “rotulos e alimentos”, “rotulos” e “ADI 750”.

Em relagcdo tratamento dos resultados, considera-se como relevantes, e

portanto, contabilizados os resultados na pesquisa, apenas as decisdes colegiadas de
segundo grau (acérdaos). Nesse sentido, foram desconsiderados resultados proferidos
em embargos de declaragao, agravos de instrumento e ainda, acérdaos que tratavam de
temas nao afetos a discussao central firmada na ADI n° 750.
Os resultados relevantes sao aqueles que conjugam os temas tratados na ADI n°® 750,
quais sejam, tratam do direito a informagdo do consumidor, expresso em roétulos de
produtos alimenticios e podem revelar conflitos na reparticado de competéncia
legislativa.

Estabelecida a metodologia utilizada, chega-se a 61 (sessenta e uma) amostras.
Para demonstrar a expressividade desse nimero, se for aplicado apenas o recorte
temporal e as palavras-chaves, obtém-se aproximadamente 14.837 (quatorze mil e
oitocentos e trinta e sete) decisoes, e os resultados relevantes equivalente a 0,41% do
resultados.
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Acredita-se que o baixo numero de decisoes relevantes possa refletir, sem a
exclusao de outros fatores: a) dificuldade de acesso a justica, considerando as regides
mais pobres ou remotas do nosso pais; b) baixo valor dos produtos envolvidos; c)
dificuldade na producao de provas; d) longa duragao dos processos judiciais; e) baixo
valor indenizatorio, pois, em nosso ordenamento as indenizagdes por dano moral,
encontram limite ndo sé na repercussao do dano, mas também na condi¢des financeiras
da vitima do consumo, evitando-se o enriquecimento sem causa.

As decisdes podem ser classificadas por ano, e assim observa-se o resultado de
39 (trinta e nove) decisdes proferidas em 2017, 35 (trinta e cinco) decisdes em 2018 e
apenas 4 (quatro) em 2019, ressaltando que pesquisa de julgados terminou em 30 de
abril de 2019. Embora em 2018 se tenha menos decisdes, isso nao revela um declinio no
ajuizamento de demandas similares. Para analisar essa perspectiva, teria que ser
considerada, talvez, a jurisprudéncia de dez ou vinte anos.

Outra informagao relevante é a classificacdo quanto a origem do produto
alimenticio. Dessa forma, 55 (cinquenta) acérdaos tratavam sobre produtos nacionais,
enquanto apenas 6 (seis) tratavam de produtos importados (ou ainda importados e
envasados no Brasil, como azeites, por exemplo).

Grafico 1- NUimero de julgados por Tribunal de Justica.
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base na pesquisa de julgados elaborada em 2017, 2018 e 2019.

Observando o grafico acima, pode-se notar que 22 (vinte e duas) decisdes foram
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, sendo este o maior indice
encontrado. Em seguida, foram encontradas 17 (dezessete) decisdes advindas do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Por outro lado, o Tribunal de Justica de
Pernambuco, apresentou apenas 1(uma) decisao.

Deve ser destacado, oportunamente que nao foram encontradas decisoes nos
Tribunais de Justica dos seguintes Estados: Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia,
Ceard, Distrito Federal, Espirito Santo, Maranhao, Mato Grosso, Para, Paraiba, Piaui, Rio
Grande do Norte, Rondonia, Roraima, Sergipe e Tocantins.
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Considerando os Estados que ndo tiveram nenhuma decisao, pode se relacionar
talinformacao com o mapa da fome no Brasil’, pois, estes Estados detém o maior nimero
de pessoas com menor renda per capta por entidade familiar. Conclui-se nesse aspecto
que ha a inseguranca alimentar, pelo ndo cumprimento do aspecto relacionado a food
security (direito de todas as pessoas de estarem livre da fome, através do acesso regular
e permanente a alimentos de qualidade).

Gréfico 2 - Tipos de agdes mais manejadas em matéria de rotulagem de alimentos.
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Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base na pesquisa de julgados elaborada em 2017, 2018 e 2019

A analise da jurisprudéncia, ainda, revela um aspecto importante, voltado ao
direito de agao. Podendo ser observado que entre os tipos de agdes mais recorrentes
destaca-se em primeiro lugar, a acao civel publica, demonstrando, principalmente a
atuagado do Ministério Publico Estadual em matéria consumerista. Em segundo e terceiro
lugar, estao as agoes coletivas e as agoes indenizatdrias, com indices proximos.

O fato das ac¢des indenizatdrias possuirem nimeros aproximados a agao civil
publica, nos indicam uma forte tendéncia de que os consumidores busquem o judiciario
de forma individualizada. A esse respeito, agrega-se uma observacao anterior, qual seja,
que estes numeros poderiam ser maiores, caso nao houvesse dificuldade de acesso a
justica; o baixo valor dos produtos envolvidos; a dificuldade na producao de provas; longa
duragao dos processos judiciais brasileiros; o baixo valorindenizatorio; etc.

O baixo nimero de agdes declaratorias de inconstitucionalidade, em nosso

45Dados do IBGE (2013, p. 158/159), considerando a distribuigdo da renda mensal familiar per capta, ponderando as familias que
nao possuem sem renda e quando esta for igual ou inferior a um quarto de salario minimo, nos Estados do Brasil. Dessa fora,
observa-se a seguinte ordem (classificada pelo maior nimero de familias com menor rendimento): MA - 24,50%; AL - 21,10%; CE
-18,60%; Pl -17,40%; AM - 17,20%0; PA - 16,70%0; BA - 16,70°o; PB - 15,90%; AC - 15,60%; RN - 14,70%; PE - 14,30%; AP - 13,20°%0; SE -
13,10%; RR - 12,50%; TO - 12,20%; RO - 9,10%; ES - 7,30%0; MT - 6,60%; MG - 6,40°%5; R} - 5,40%; MS - 5,10%; DF - 4,70%; GO -
4,60%0; RS -4,30%; SP -3,90°%0; PR -3,90%; SC-3,00%.
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entendimento reflete o baixo indice de invasao da reparticdo da competéncia legislativa,
entre os entes federados. Ainda, deve ser considerado o tempo de tramitagao desse tipo
de acao, pois, como exemplo, a ADI n° 750, que tramitou durante 25 anos.

Grafico 3 - Classificagao da qualidade da informagao nos roétulos dos produtos
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base na pesquisa de julgados elaborada em 2017, 2018 e 2019.

Como exposto no capitulo anterior, o direito a informagao do consumidor, pode
sofrer interferéncia, se considerada as informagao impressas nos rétulos dos produtos
alimenticios, dando causa a chamada racionalidade limitada, seja pela falta de
informagdes essenciais (enganosidade por omissao); por problemas de interpretacao
das informacoes, pelo excesso de informacao; ou ainda, a informagao dos rotulos pode
ser dubia ou imprecisa.

Nesse sentido, analisando a jurisprudéncia nos moldes da pesquisa efetuada,
pode ser verificado que:

a) 37 julgados, portanto, a maioria deles, foi constatada a insuficiéncia de
informagoes essenciais nos rotulos dos produtos alimenticios. Tais informagdes podem
impactar diretamente no direito de escolha do consumidor, repercutindo ainda em
outras areas, como a saude do consumidor.

Entre as principais ocorréncias, destaca-se: a necessidade de indicar a presenca
de gluten em alimentos, em atencao aos portadores da doencga celiaca; rotulos sem
indicacdo de origem (carnes e ovos); auséncia da data de fabricacdo e validade
(sanduiche); falta de indicacao da presenca de lactose, gordura trans, tragos de leite e
ovos; produtos integrais que nao indicavam o percentual de farinha integral existente no
produto; e, letra e espagamento inadequado, configurando falta de ostensividade.

Em relacdo a produtos in natura, destaca-se os julgados relacionados a
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comercializagdo de produtos sem data validade (brocolis e alface) e agougue que
expunha a venda produtos rotulados, mas semindicagdo de fornecedor.

Ainda, foram encontrados julgados referentes a leis que tinham intencao de
completar as informacdes previstas em rétulos. E o caso de uma lei municipal de Goiania
que impunha a exigéncia de que fossem colocados fotos de acidente de transito (colisdo
de veiculos) e estatisticas nos rétulos de bebidas alcodlicas, e de uma lei estadual do
Parana que, obrigava a manutencgao do historico dos pregos de produtos e servicos em
promocao.

b) 15 julgados tratavam de rétulos que continham informagdes equivocadas,
dubias, ou em desacordo com a lei, capazes de confundir o consumidor ou leva-lo a erro
sobre informagao essencial do produto.

Entre as principais ocorréncias nos julgados estao: produtos que pesavam
menos do que o indicado nos rotulos; adverténcias gerais sem o devido destaque;
produtos que indicavam a presenca de vitaminas e calcio sem os possuir; produtos que
diziam ser light sem preencher os requisitos; produtos que diziam ser “detox” sem
comprovagao terapéutica perante a ANVISA.

Em relagdo a dleos e azeites, observa-se os seguintes julgados: azeite sendo
vendido como extravirgem, sendo que nao se qualificaria como tal, por ter adicao de
outros 6leos vegetais; 6leos vegetais sendo vendidos como azeite; rotulos de 6leo
vegetal com imagens de azeitonas, dando a falsa impressao de que se tratavam de
azeite.

Ainda, foram encontrados julgados em relagao a bebidas, relatando:
determinagao pararetirar do rétulo a expressao “sem alcool” em cervejas que continham
alcool (ainda que em baixa concentragao); bebida energética que continha alcool sem
adverténcia no rotulo; rotulo de agua adicionada de sais em embalagem gravada em
relevo agua mineral, podendo confundir o consumidor.

Por fim, foram descobertos problemas em relagdo a rétulos de produtos
alimenticios com marca de indicagcdo geogrdfica. Tais alimentos sdo fabricados de
acordo com a tecnologia, receita, modo de preparo, tipicos de determinada regido,coma
intencao de que o alimento tenha semelhanca com o orginalmente produzidos naquela
regiao. Dessa forma, deve trazer a expressao “tipo” (por exemplo, sorvete tipo
napolitano).

¢) 5 julgados em que os consumidores nao observaram os rotulos dos produtos,
pois, estes traziam todas as informagdes exigidas em lei mas, o consumidor nao se
atentou ouignorou as instrugoes dos rotulos.

Os julgados nos relevam: caso em que o consumidor confundiu maionese com

46A lei municipal n® 9.374/2013 de Goiania e lei estadual N° 18.805/16 do Parana foram declaradas inconstitucionais, por
infringirem a reparticdo de competéncia.
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reduzido teor de lipideos com maionese light; consumidor colocou refrigerante no
freezer e ao retirar colocando-o na pia, este explodiu, ignorando o aviso no rotulo, “nao
congelar”, “evitar choque fisico”; ainda, consumidor que queimou a mao ao manusear

forma plastica de pudim, utilizando-a para fazer a calda de agUcar, sendo que o rotulo
advertia que aformanao poderia ser utilizada para essafinalidade.

d) 4 julgados em que se discutiam a necessidade de acrescentar informagoes
nos rotulos, mas sem previsdo legal. Nesse sentido, destaca-se uma agao civil publica, na
qual foi feita a tentativa de que os rotulos de cervejas passassem a indicar a quantidade
de calorias e sodio.

Ainda, foram encontradas quatro agdes civis publicas do Estado de Sdo Paulo,
objetivando que determinadas empresas fizessem constar nos roétulos dos seus
produtos a informacao da presenca de OGM, independentemente da quantidade,
embora ja se tenha lei regulamentando a matéria”’ Nesse sentido, o rotulo deve indicar a
presenca de OGM, quando este contiver acima do limite de 1% de sua composicao.

Gréfico 4 - Classificagdo dos assuntos mais encontrados nos julga

Direito & informacgéo 61
Adequacdo do rétulo 55
Direito a salde 36
Acrescentar informagdo norétulo  n———————————— 33
Informagdo Equivocada e—— 1/
DanosMorais e 9
Auséncia derétulos mmm 5

Inobservancia dasinformagbes nos rétulos w5
Danos Materiais a4
Acrescentar Informacio (ndo prevista em lei) mm 4
Conflito de competéncia legislativa wm 3
DanosMoral Difuso  wm 3
Dano Moral Coletivo m 2
Dignidade da Pessoa Humana 8 1
Histéricosde pregos ® 1

Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base na pesquisa de julgados elaborada em 2017, 2018 e 2019.

Considerando os assuntos mais recorrentes encontrados na pesquisa de
julgados, observa-se que, em todos eles o direito a informagao do consumidor foi
ponderado pelo Tribunal, demonstrando a importancia e a necessidade de mais estudos
sobre o tema, considerando a fragilidade e interdisciplinaridade envolvida na area dos
direitos dos consumidores. Em relagao a inobservancia dos rétulos pelos consumidores
(5), reitera-se o dito anteriormente.

Assim, o segundo assunto mais ventilado foi a adequagdo dos rotulos dos
alimentos (55), que pode ser interpretado conjuntamente com outras informagoes.
Entdo, quando se trata de adequacao dos rotulos, compreende-se que ha a necessidade
de implementar melhorias, como um dever geral de cautela do fornecedor de alimentos,

47Referéncia ao decreto n® 4.680/03, em especial o artigo 2° que determina a informagao da presenga de OGM ao consumidor,
quando este for superior ao limite de 1% do produto.
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considerando a grande necessidade de acrescentar informagdes (33), correcao de
equivocos (14) e a auséncia de rotulos (5).

Em outra perspectiva, quando se pondera o direito a saude dos consumidores e
problemas envolvendo a rotulagem dos alimentos, considerando a reparagao por danos
experimentados, pode ser considerado que o tema envolve: danos morais, podendo ser
individuais (9), difusos (3) ou coletivos (2) e danos materiais (4).

Em apenas um julgado, foi suscitado o principio dignidade da pessoa humana.
Abordava alimentos expostos a venda (carnes e ovos), fora das especificagdes técnicas,
pois, estavam sem a identificacdo de origem, sem registro de inspe¢do sanitaria. Nesse
caso ainda, o fornecedor foi condenado no pagamento de danos morais coletivos,
reconhecendo-se o carater transindividual do dano.

Quando se trata de conflito na reparticao de competéncias para legislar (3),
foram encontrados dois julgados envolvendo uma lei municipal e um julgado referente a
uma lei estadual, ambas, legislando em matéria de consumidor, nao refletindo interesse
local ou regional, mas matérias de interesse nacional ou que exijam uniformidade de
aplicagao em todo territdrio nacional. Trata-se da lei municipal n® 9.374/2013 de Goiania
e leiestadual N°18.805/16 do Parana, jamencionadas.

Ainda, em apenas um desses julgados foi mencionado a ADI n® 750. Trata-se da
acao direta de inconstitucionalidade n® 1.583.131-7 do Estado do Parana. Nessa agao, foi
questionada a constitucionalidade da lei estadual n°® 18.506/16 que obrigava os
fornecedores de produtos e servigos informarem o historico dos pregos de produtos e
servigos em promogao. Foi considerado que os efeitos da lei extrapolam os limites do
Estado do Parana, sendo declarada suainconstitucionalidade.

Analisando os reflexos negativos para o rotulagem de alimentos, em vista dos
argumentos apresentados nos capitulos anteriores, cabe aos Estados-membros,
respeitar a reparticdo da competéncia legislativa, editando leis sempre no interesse
regional, ponderando que, sua atividade legislativa, ndo pode impor regras que
ultrapassem os limites de suas fronteiras.

Ainda, pela observagao dos resultados da pesquisa empirica, entende-se que o
direito a informagao dos consumidores, embora previsto na Constituicao, CDC e demais
instrumentos legais, ainda sofre com a negligéncia dos fornecedores de alimentos, que
nao cumprem a legislagao. Por outro lado, falta uma regramento mais especifico e com
punicOes mais rigidas, para atender os anseios e necessidades da populagao.

Logo, deve ser mitigada as tentativas de reducao dos direitos ja conquistados,
repudiando-se iniciativas, como o “Projeto de Lei n°® 34 de 2015” que retira a obrigagao
dos produtores de alimentos de informar o consumidor sobre a presenca de OGM se a
concentragao destes for inferior a 1% do produto, retirando ainda, dos rétulos de
alimentos o simbolo indicativo da presenca de transgénico, representado visualmente
por um tridngulo amarelo comaletra “T” em maiusculo.
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A alimentagao ndo é apenas o ato de saciar a fome, envolve rituais e habitos,
peculiares e tipicos de determinados grupos de pessoas ou de cada regido do Brasil,
evidenciando o aspecto cultural da alimentagao. Nesse sentido, o respeito ao direito a
informacdo so6 agrega valor, pois, é através do conhecimento que as pessoas podem se
autodeterminar, fazendo escolhas conscientes, rumo ao consumo sustentavel,
garantindo assim,um mundo melhor para as futuras geragoes.
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alimentacao. 1° Ed. Birigui, Boreal Editora, 2013.
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A LEGITIMIDADE DO PROMITENTE VENDEDOR E DO PROMISSARIO COMPRADOR
PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DE ACAO DE EXECUCAO DE DEBITOS
CONDOMINIAIS: ANALISE DA JURISPRUDENCIA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAOPAULO.

Juliana Pavarina Balieiro '

1ACORDAO PARADIGMA

O acordao escolhido como paradigma trata-se de Recurso Especial (Resp. n°
1.345.331-RS) selecionado pelo Superior Tribunal de Justica como representativo de
controvérsia. No mencionado recurso foram firmados uma série de entendimentos
acerca da responsabilidade do promitente vendedor e do promissario comprador sobre
débitos condominiais em atraso.

O Recurso Especial mencionado foi interposto contra acérddo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que negou provimento ao recurso de apelagao nos
Embargos de Terceiro interposto pelos promissarios compradores do bem.

Em breve sintese, o que sucedeu naquele processo foi que a falta de pagamento
das despesas de condominio fez com que o proprietario do imével fosse acionado por
meio de agao de cobranca para realizar o pagamento das despesas em atraso. A referida
acao foi julgada procedente e, em fase de execugdo, o imovel que garantia o débito foi
penhorado e por consequéncia foi designada hasta publicado mesmo.

Os promissarios compradores do bem entraram com embargos de terceiro
com o objetivo de desconstituir a penhora efetivada na execugao, alegando, em resumo,
que adquiriam o imovel penhorado por meio de promessa de compra e venda nao
levada aregistro.

Afirmaram ainda que eram adquirentes de boa-fé e que deveriam ter figurado
no polo passivo da agao de cobranga, pois o condominio tinha ciéncia de que estes além
de serem os legitimos proprietarios estavam na posse do bemimovel.

A 2? Vara Civel do Foro Central de Porto Alegre julgou improcedentes os
embargos de terceiro movido pelos compromissarios compradores.

Aimprocedéncia foi mantida no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul sob os

' Advogada inscrita na OAB/SP com graduagdo em Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto- UNAERP. Aluna do curso de
pos-graduagao lato sensu em “Direito Civil - Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relagoes Privadas” pela FDRP/USP. E-mail
<juliana.pbalieiro@hotmail.com>
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seguintes fundamentos: a) a agao de cobranca das cotas condominiais pode ser
promovida contra o proprietario do imével que consta no registro imobiliario, contra o
adquirente do imovel ou mesmo contra ambos; b) sendo o débito propter rem, o
proprio imovel garante a divida, independente da demanda ser promovida contra
proprietario ou contra o adquirente; c) os embargantes ndo negaram a existéncia da
divida e tampouco a impugnaram, sendo certo que o débito é posterior a promessa de
compra e venda; d) ndo se aplica aimpenhorabilidade do bem de familia nesta situagdo
por ser a divida contribui¢do devida em fungdo do proprio imovel, fazendo-se incidir na
ressalvadoartigo 3°,inciso IV, da lein® 8009/90.

Foi negado provimento ao Recurso de Apelagao e a sentenga de 1° grau foi
mantida em sua integralidade, portanto, o Tribunal decidiu que o bem pode ser objeto de
constricdo a fim de responder pelas dividas que dele se originaram.

No Recurso Especial os compromissarios compradores alegaram além de
divergéncia jurisprudencial, ofensa ao artigo 535 e artigo 267, inciso VI do Cddigo de
Processo Civil, utilizando os seguintes argumentos: a) que o processo foi ajuizado contra
pessoa que nao era mais proprietaria do imovel; b) que a imissao na posse € o que define
alegitimidade.

Requereram, por fim, a nulidade da execugdo pelo fato do condominio ter
ajuizado ac¢ao contra o promitente vendedor e nao contra os promissarios compradores
que possuem a posse e a propriedade doimovel.

O Tribunal de origem admitiu o recurso especial interposto que foi distribuido
ao Ministro Relator Luis Felipe Salomao. Concedida a oportunidade ao Ministério Publico
Federal se manifestar por meio do Subprocurador Geral da Republica, Jodo Pedro Saboia
Bandeirade Mello Filho, este opinou pelo nao provimento do recurso especial.

Quem presidiu o julgamento foi o Ministro Raul Araujo. Quanto a votacao, os
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira,
Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellize, Moura Ribeiro e Jodo
Otavio de Noronha votaram com o Ministro Relator para negar provimento ao recurso
especial.

Orelator em seu voto afirmou que nao verificou a alegada violagao ao artigo 535
do Codigo de Processo Civil, uma vez que o tribunal de origem se pronunciou de forma
clara e fundamentada sobre a questao dos autos.

No mérito, o relator delimitou que a controvérsia dos autos reside em saber se o
promitente vendedor de imovel objeto de compra e venda que nao foi objeto de registro
tem legitimidade para figurar no polo passivo da a¢ao. Analisou a questao e apresentou
como fundamentos para negar provimento ao recurso especial: a) as despesas
condominiais sdo obrigagdes propter rem, ou seja, acompanham o imoével e sao de
responsabilidade daquele que detém a propriedade do bem ou um dos aspectos dela,
como a posse, gozo ou fruicao, desde que tenha uma relacdo juridica direta com o
condominio; b) o interesse quanto ao pagamento dos débitos é da coletividade, uma vez
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que a inadimpléncia onera os demais condéminos, além de ser despesa necessaria para
manuten¢ao do bem comum; ¢) ante a natureza propter rem da obrigagao, a
responsabilidade pelo pagamento pode recair tanto sobre o promissario comprador
quanto sobre o promitente vendedor, a depender da analise do caso concreto e com
quem foi estabelecida a relagdo juridica material; d) A decisdo sobre quem integrara o
polo passivo nao fica ao desejo do credor, uma vez que é necessario estabelecer com
quem foi formada a relagao juridica material; €) ndo é relevante se o compromisso de
compra e vendafoiregistrado ou nao.

Ficou demonstrado que o promitente comprador se imitiu na posse do bem e
que o condominio tinha ciéncia inequivoca da transagao, desta forma as despesas
devem recair sobre os compromissarios compradores, portanto, ndo ha como afastar a
penhora do imdvel que deu origem ao débito, mormente levando em consideragao o
fato dos débitos terem origem no periodo em que estes ja ocupavam oimovel.
Foinegado provimento ao recurso especial e o Ministro relator encaminhou os seguintes
entendimentos firmados no RESP 1.345.331 RS como representativos de controveérsia nos
termos do art. 543-C do Codigo de Processo Civil:

a) O que define a responsabilidade pelo pagamento das obrigagées
condominiais ndo € o registro do compromisso de compra e venda, mas a
relagdo juridica material com o imdvel, representada pela imissdo na posse
pelo promissdrio comprador e pela ciéncia inequivoca do condominio acerca
datransagdo.

b) Existindo compromisso de compra e venda néo levado a registro, a
responsabilidade pelas despesas de condominio pode recair tanto sobre o
promitente vendedor quanto sobre o promissdrio comprador, dependendo
das circunstdncias de cada caso concreto.

c) Se ficar comprovado: (i) que o promissdrio comprador se imitira na posse; e
(ii) o condominio teve ciéncia inequivoca da transag¢do, afasta-se a
legitimidade passiva do promitente vendedor para responder por despesas
condominiais relativas a periodo em que a posse foi exercida pelo promissdrio
comprador?,

O acordao paradigma foi julgado no dia 08 de abril de 2015 e cadastrado no ST
sobotema886.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

21NOCOES GERAIS DECONDOMINIO

O condominio ocorre quando mais de uma pessoa possui propriedade sobre a

2 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°1.345.331 (2012/0199276-4). Relator:Ministro Luis Felipe Salomao. Diario da
Justiga Eletrénico - Dje. Brasilia. 20 de abril de 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1396734&num_registro=2012
01992764&data=20150420&formato=PDF. Acesso em: 24 de abril de 2019.
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mesma coisa indivisivel, em outras palavras, a cada condémino é assegurada uma quota
ou fragao ideal sobre o bem. Todos os conddminos podem exercer ao mesmo tempo
todos os atributos da propriedade, desde que a exergam de forma compativel com a
situacdo de condémino respeitando que cada um dos proprietarios possuem direitos
qualitativamente iguais sobre a totalidade do bem, limitando-se, obviamente, a
porcentagemde seu respectivo quinhao (TARTUCE, 2015, p. 987).

Para Rubens Limongi Franga o condominio “é a espécie de propriedade em que
dois ou mais sujeitos sao titulares, em comum, de uma coisa indivisa (pro indiviso),
atribuindo-se a cada conddomino uma parte ou fragdo ideal da mesma coisa (FRANCA,
1996, p.497).

Para Luciano de Camargo Penteado o condominio tradicional consiste:

O condominio tradicional consiste na situagdo juridica em que, sobre a
mesma coisa indivisa, de modo total, exercem diferentes sujeitos de direito,
poderes juridicos concomitantes e subjetivamente distintos, preservada a
indivisdo da coisa, que é dividida apenas em fragées ideais. A indivisibilidade
da coisa, o estado de indivisdo (status indivisionis), pode resultar de diferentes
causas, como a legal, a convencional ou a natural. Assim, poderd haver bens
em sidivisiveis, objeto de condominio (PENTEADO, 2013, p. 230).

O condominio pode ser classificado levando em consideragao os critérios de
origem e divisdo. Quanto a sua origem o condominio pode ser dividido: a)Voluntario ou
convencional quando advém de convengao das partes, ou seja, duas ou mais pessoas
concordam em adquirir um bem em conjunto e passam a dividir a propriedade
(TARTUCE, 2015, p. 988); b) Legal ou necessario quando resulta de determinacao legal
como consequéncia inevitavel do estado de indivisdo do bem. As situagdes tipicas de
condominio necessario envolvem direito de vizinhanga, como por exemplo, meagao de
paredes, valas, cercas e muros (TARTUCE, 2015, p. 988); c) Eventual ou fortuito que tem
origem em motivos alheios a vontade, como por exemplo, do direito hereditario.
(PENTEADO, 2013, p.230).

Quanto a forma ou divisdao o condominio pode ser classificado em: a) pro
diviso, no qual se pode determinar qual o direito de propriedade de cada comunheiro;
(TARTUCE, 2015, p. 988); b) pro indiviso, no qual nado se pode determinar de forma
corporea qual o direito de cada condémino sobre a fragaoideal. (TARTUCE, 2015, p. 988)

Avida em condominio é bastante complexa, tendo em vista que incidem sobre o
mesmo bem indivisivel interesses de pessoas distintas, o que, muitas vezes, instiga
conflitos de toda natureza, pois os condominos possuem concomitantemente direitos e
deveres sobre a coisa comum?3.

No caso dos condominios voluntarios os condéminos tem o direito de usar a
coisa, respeitando sua finalidade podendo alienar ou gravar de 6nus, reivindica-la contra

3 Codigo Civil, art.1.324: "0 conddémino que administrar sem oposi¢ao dos outros presume-se representante comum”
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terceiros e defender sua posse (PENTEADO, 2013, p.230).

A administragdo no condominio voluntario podera ser exercida por pessoa
escolhida dentre os condoéminos ou alheia ao condominio e sera de sua responsabilidade
representar os interesses de todos. Se um dos conddminos administra o bem sem
oposicao dos demais se presume que este é o representante por concordancia tacita, nos
termos do que preceitua o artigo 1.324 do Cédigo Civil (BRASIL,2002).

No que concerne as deliberagdoes acerca das questoes que envolvem o
condominio, a maioria sera calculada pelo valor do quinhao, de acordo com o descrito no
artigo 1.325*do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Quanto aos deveres, esta expresso na lei que todos os condéominos tém que
contribuir na proporgao de sua fragao ideal com as despesas para a conservagao do bem,
neste sentido o artigo 1.315° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

No que tange as despesas, antes de tudo, é preciso averiguar quais condéminos
se obrigaram pessoalmente aquela divida: a) Caso todos os condéminos tenham se
obrigado, cada um respondera correspondentemente a sua fragdo ideal, nos termos do
artigo 1.315 e 1.317° do Codigo Civil (BRASIL, 2002), salvo estipulagdo contraria em contrato
ou clausula de solidariedade, sendo garantido ao condémino lesado o direito de regresso
contraos demais;

b)Jano caso de as dividas seremisoladas e um condémino especifico se obrigou a
paga-la sem a anuéncia dos demais, respondera sobre o débito somente o que se obrigou
pessoalmente de acordo com o artigo 1.318" do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), exceto os
débitos que tem natureza propter rem.

2.2 CONDOMINIOS EDILICIOS

O Condominio Edilicio foi excluido da categoria de condominio voluntario no
Coddigo Civil e tem um capitulo exclusivo a partir do artigo 1.331%. O condominio edilicio &
instituido por ato entre vivos, que pode ser por destinagao do proprietario do edificio ou por
incorporagao imobiliaria, e por testamento, tudo registrado no Cartério de Registro de
Imdveis (GOMES, 2012, p. 243), conforme preleciona o artigo 1.332° do Codigo Civil (BRASIL,
2002).

De acordo com Luciano de Camargo Penteado, os condominios edilicios sdo:

4Cc';digo Civil, art.1.325 “A maioria sera calculada pelo valor dos quinhdes.”.

® Cédigo Civil, art. 1315 “O conddmino ¢ obrigado, na proporgao de sua parte, a concorrer para as despesas de conservagio ou
divisdo da coisa, e a suportar os 6nus a que estiver sujeita. Paragrafo Unico: presumem-se iguais as partes ideais dos
condéminos.”.

6 Codigo Civil, art. 1317 “Quando a divida houver sido contraida por todos os conddéminos, sem se discriminar a parte de cadaum
naobrigagcao, nemse estipular solidariedade, entende-se que cada qual se obrigou proporcionalmente ao seu quinhao na coisa
comum”.

7 Cédigo Civil, art1318 “As dividas contraidas por um dos condéminos em proveito da comunhdo, e durante ela, obrigam o
contratante; mas tera este agao regressiva contra os demais.”.

8Codigo Civil, art. 1331 “Pode haver, em edificagbes, partes que sio propriedade exclusiva, e partes que sao propriedade comum
dos condéminos.”.

°Codigo Civil, art.1.332 “Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento, registrado no Cartério de Registro de
Imoveis, devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial”.
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O condominio em unidades auténomas pressupdée algumas unidades
imobilidrias independentes, enquanto outras dreas, compreendidas no
complexo condominial, continuam como drea de uso comum e de propriedade
em fragéo ideal (por quinhéo). (PENTEADO, 2013, p. 235)

No que tange a estrutura interna dos condominios edilicios temos que,
conforme preconiza o artigo 1.331 do Codigo Civil, em edificagdes existem as partes que
sao propriedades exclusivas e que podem ser gravadas ou alienadas livremente pelos
proprietarios, ndo existindo direito de preferéncia dos outros conddéminos. E também as
que sdo de uso comum dos conddminos como a estrutura do prédio e o solo, que podem
ser utilizadas livremente por todos os condominos conforme sua destinagao, mas nao
podem ser vendidas separadamente, divididas ou fazer uso destas de forma que
prejudique a boa convivéncia e os direitos dos demais condominos. (TARTUCE, 2015, p.
995)

Os conddminos possuem concomitantemente direitos e deveres sobre a coisa
comum. No que tange aos direitos, os proprietarios tem o direito de usar, gozar e dispor
de sua unidade, respeitando sua finalidade, podendo alienar ou gravar de 6nus,
reivindica-la contra terceiros e defender sua posse de modo amplo. (PENTEADO, 2013, p.
230)

Também ¢é seu direito a participar e votar nas deliberagdes das Assembleias
Ordinarias e Extraordinarias, sendo o Unico requisito exigido estar quites com as
contribui¢cdes condominiais.

Quanto aos deveres do condémino o artigo 1.336, do Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002), dispoe que é seu dever contribuir para as despesas do condominio na
proporgao de suas fragdes ideais, salvo disposi¢ao em contrario na convengao.

Para Orlando Gomes: “A obrigacao de contribuir para as despesas com a
conservagao da coisa € de natureza real, mas a de concorrer para a satisfacdo de dividas
contraida por umdeles ou pelo administrador em proveito da coisacomum tem natureza
pessoal” (GOMES, 2012, p.230)

Por fim, como forma de extingao dos condominios edilicios o artigo 1357 do
Cddigo Civil (BRASIL, 2002) prevé que se a edificagao for destruida ou esteja ameagada
deruina os condominos deverao deliberar na assembleia qual o futuro do condominio, se
reconstrucao ou venda.

23 DESPESAS CONDOMINIAIS:

Atualmente faz-se necessaria a vida em condominio, principalmente em
grandes cidades, tendo em vista o grave problema de seguranca publica que assola
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Nosso pais.

Contudo, viver em condominio significa a colisdo de diversos interesses quanto
ao mesmo bem comum, inevitavelmente acarretando conflitos, seja pela nao
preservacao do espaco alheio, pela ma utilizacdo das areas comuns ou pelas
contribui¢gdes mensais para a manutengao.

Na pratica, a questao que gera mais embate e mal-estar entre os condéminos &
ainadimpléncia das despesas condominiais, que prejudica seriamente o funcionamento
do condominio e onera, por consequéncia, os demais condéminos.

A falta de pagamento de tais despesas prejudica o condominio como um todo,
uma vez que diminuem substancialmente os recursos para manutengao da coisa
comum e que S30 necessarios para a seguranga, o pagamento dos salarios dos
funcionarios do condominio e conservagdo das areas comuns o que implica em um
problema de caixa que onera os demais condéminos.

Como mencionado acima, o condominio necessita de recursos para manter a
coisa comum e pagar por todos os servi¢os que o guarnecem e, apesar da inadimpléncia,
as despesas chegam mensalmente, desta forma, na tentativa de cobrir o rombo no caixa
€ conseguir pagar as contas mensais, € necessario aumentar a contribuicdo mensal dos
demais condéminos.

Avidaem condominio exige uma distribui¢do paritaria dos 6nus e dos bonus, ou
seja, as benesses como seguranga, limpeza e boa infraestrutura estao atreladas a
obrigacao de pagar as contas mensais. A inadimpléncia acaba por comprometer ndo s6 o
caixa e o fundo de reserva do condominio, mas também o relacionamento entre os
conddminos, uma vez que estes ndo ficam nada satisfeitos em terem que pagar um valor
maior mensalmente porque o vizinho ndo contribui com sua parte.

A questdo das despesas condominiais é tdo grave, que o novo codigo de
processo civil, na tentativa de conferir mais celeridade ao recebimento das despesas
condominiais atrasadas, inovou neste particular e passou a incluir entre os titulos
executivos extrajudiciais o crédito referente as despesas ordinarias e extraordinarias de
condominio edilicio, como podemos notar em seu artigo 784, X, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015), ou seja, a partir da vigéncia do novo codigo ndo é mais necessario
entrar com a agao de cobranca podendo ir direto para afase executiva.

O fato das despesas condominiais tornarem-se titulo executivo extrajudicial
trouxe mais celeridade ao recebimento do crédito e aliado a isto, temos ainda que as
despesas condominiais tem natureza de obrigagdes reais, ou propter rem o que
significa que elas surgem em razao da titularidade de um direito real , nos termos do
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previsto no artigo 1.345°do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Enquanto o direito obrigacional tem como objeto as relacdes humanas, o
direito real é exercido sobre a coisa, ou seja, sobre um objeto corporeo e concede o
direito de uso, gozo e fruicdo dos bens. Uma das caracteristicas dos direitos reais € o
chamado direito de sequela, que nas palavras de Silvio de Salvo Venosa “o chamado
direito de sequela é corolario do carater absoluto do direito real: seu titular pode
perseguir, ir buscar o objeto de seu direito com quem quer que esteja” (VENOSA, 2008, p.
6)

As obrigagdes propter rem, provém sempre de um direito real e seguem o
bem independente de quem seja o seu titular, em outras palavras, o adquirente do bem
assumira automaticamente toda divida, independente de qualquer manifestacao de
vontade do adquirente ou do credor. (DINIZ,1989, p. 11)

Quanto a natureza juridica das obrigacdes propter rem Orlando Gomes
ensina:

A natureza juridica de tais obrigagées in rem scriptae, ob, ou propter rem néo
estd definida, para determina-la tomando posi¢do no debate que se trava,
necessdrio se faz defini-las. Tais obrigagées existem quando o titular de um
direito real é obrigado, devido a essa condi¢éo, a satisfazer determinada
prestagdo. O direito de quem pode exigi-la é subjetivamente real. Quem quer
que seja o proprietdrio da coisa, ou titular de outro direito real é, ipso facto,
devedor da prestagdo. Pouco importa, assim, a pessoa em quem surgiu pela
primeira vez. A obrigag¢do estd vinculada a coisa. Dentre outras, sdo
obrigagées ob rem ou propter rem as dos condéminos de contribuir para a
conservagéo da coisa comum(...). (GOMES, 2012, p. 25)

Neste sentido, o entendimento do professor Luciano de Camargo Penteado é
que “A obrigagdo propter rem é uma situagao juridica de direito pessoal, de natureza
patrimonial, cuja causa de surgimento - causa debendi- é a titularidade de uma situagao
juridica de Direito das coisas” (PENTEADQO, 2013, p.242)

Para Silvio de Salvo Venosa, as obrigagdes propter rem:

A rotulagdo bem explica o conteudo dessa obrigagdo: propter rem, ob rem ou
reipersecutdria. Trata-se, pois, de obrigagdo relacionada com a res, a coisa.
Como essa obrigagdo apresenta-se sempre ligada a um direito real, comoum
acessorio, sua natureza fica no meio do caminho entre o direito obrigacional e
o direito real, embora sua execugdo prenda-se no primeiro aspecto
(VENOSA, 2008, p.15)

"°Cédigo Civil, art. 1345 “O adquirente de unidade responde pelos débitos do alienante, em relacdo ao condominio, inclusive
multas e juros moratorios”
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Assim, é da esséncia da obriga¢do propter rem que esta estejasempre atrelada
a coisa, ou seja, que ela nas¢a automaticamente com a titularidade do direito real e
somente se extinga com extingdo do direito ou a transferéncia da titularidade. Ou seja, um
ato de vontade do titular do direito real ndo é capaz extinguir a obrigagao, pois sua fonte é
asituacao juridica do direito real e ndo a manifestagao de vontade.

E mais, por conta das despesas condominiais terem carater propter rem
obrigam solidariamente todos os proprietarios do bem, caso a unidade autéonoma tenha
mais de um proprietario, todos estes sdo solidariamente responsaveis pelo débito
condominial.

2.4 PROPRIEDADE DE BEM IMOVEL E COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA:

O artigo 1.245" do Codigo Civil (BRASIL, 2002) prevé expressamente que a
propriedade é transferida entre vivos mediante o registro do titulo no Cartorio de Registro
de Imoveis, ou seja, € necessario além do contrato de compra e venda que seja lavrada a
escritura publica e que seja procedido seu registro perante o Cartorio de Registro de
Imoveis. Além disso, o paragrafo 1° do artigo 1245 (BRASIL, 2002) € claro quando destaca
que enquanto ndo realizado o registro, o alienante permanece dono doimovel.

Ao contrario dos direitos obrigacionais que vinculam somente as partes que
fizeram parte do negodcio juridico e possuem efeitos inter partes, os direitos reais podem
ser dotados de publicidade e tornarem-se oponiveis erga omnes. Para que seja dada
publicidade, ou seja, conhecimento a terceiros que nao participaram do negocio juridico é
imprescindivel que se proceda ao registro da compra doimdvel na matricula do bem.

Desta forma, antes do registro no Cartdrio existe entre as partes somente uma
relagdo pessoal entre o alienante e o adquirente, ou seja, o efeito se da apenas inter
partes, pois ndo dotado de publicidade e eficacia contra terceiros. Observando a
realidade social do pais e os custos provenientes da lavratura da escritura e do registro do
imovel, que ndo sao nada acessiveis para parte esmagadora da populagao, a grande
maioria dos contratos sdo “de gaveta” e as propriedades sdo transferidas varias vezes sem
que ocorra o registro do bem, o que acarreta uma enorme inseguranca juridica (VENOSA,
2008, p.178).

Para Silvio de Salvo Venosa o compromisso de compra e venda:

MCodigo Civil, art. 1245 “Art.1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Imoveis. § 10 Enquanto n&o se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imével. § 20
Enquanto nao se promover, por meio de agao propria, a decretagao de invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o
adquirente continua a ser havido como dono doimével.”
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Pelo compromisso de compra e venda de imdvel, tal como figurado na
legislagdo citada, os poderes inerentes ao dominio, ius utendi, fruendi et
abutendi sdo transferidos ao compromissdrio comprador. O promitente
vendedor conserva tdo somente a nua propriedade, até que todo prego seja
pago. Nota-se que nessa situagdo o ius abutendi, direito de dispor ndo é
transferido de todo, mas vai se esmaecendo e esvaindo-se d medida que o
prego é pago até desaparecer com a quitagdo integral. Pago o prego, os
poderes do dominio enfeixam-se no patriménio do adquirente. (...) Todavia,
enquanto néo pago o prego total, a garantia permanece integra (VENOSA,
2008, p.495)

O intuito das partes quando celebram este contrato é claramente acomprae a
venda de um bem de forma definitiva, portanto o compromisso enquadra-se em uma
verdadeira modalidade de compra e venda e por esta razao o legislador conferiu eficacia
real a promessade compra e venda de imoveis (VENOSA, 2008, p. 493).

No que tange aos condominios edilicios o artigo 1.334 do Codigo Civil (BRASIL,
2002) o Cddigo Civil equiparou aos proprietarios os promitentes compradores e 0s
cessionarios de direitos relativos as unidades autdnomas, independentemente do
compromisso de compra e venda estar registrado na matricula doimovel.

O registro do compromisso de compra e venda na matricula do imovel,
portanto, garante publicidade ao contrato, desta forma inevitavelmente terceiros terao
ciéncia do negocio celebrado, no entanto, se tal compromisso ndo for registrado, este
nado podera ser oponivel contra terceiros, pois nao foi lhe dado publicidade, o que implica
emreconhecer que este instrumento temvalidade somente entre as partes.

E muito comum que pessoas adquiram imoveis através do famoso “contrato de
gaveta”, sem proceder ao registro da transferéncia da propriedade no Cartério de
Registro de Imoveis, 0 que ndo garante a publicidade do negaocio.

No caso dos condominios edilicios como explicado acima, os promissarios
compradores sdo equiparados aos proprietarios, desta forma, ainda que conste na
matricula doimoével um titular especifico, os direitos da unidade podem ter sido cedidos e
pertencerem a outrem sem que o condominio tenha conhecimento do negocio.

Neste caso, surge uma intensa discussao acerca de quem tem legitimidade para
integrar no polo passivo de agao para cobranca das despesas condominiais se o titular do
dominio no registro ou se o promissario comprador do bem.

Nao se pode imputar ao condominio o dever de tomar conhecimento de
contrato entabulado entre as partes e que nao adquiriu publicidade por meio do registro,
pois 0 mesmo nao tem condi¢des de saber sobre a que titulo o morador reside noimovel,
ou seja, se este é agora proprietario ou apenas locador do mesmo; ou se 0 compromisso
de compra e venda foi quitado, ou se pende na justica agao de rescisao do compromisso
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de compra e venda cumulada comreintegracao de posse.

Na maioria das vezes o condominio além de nao ter conhecimento sobre quem
é, de fato, o proprietario do imovel, este ndo tem acesso ao compromisso de compra e
venda celebrado, o que impossibilita além da cobranga, a penhora do imével, uma vez
que ainda que o condominio tenha ciéncia de que a unidade foi vendida, no registro do
imovel ainda figura como proprietario o antigo dono.

No momento em que o condominio for selecionar quem integrara o polo
passivo da execugdo, o correto seria indicar o promissario comprador, ja que este
adquiriu a unidade auténoma, sendo entdo responsavel pelos débitos condominiais, no
entanto, na maioria das vezes o condominio ndo tem nem ao menos ciéncia desta venda.

Desta forma surgem os seguintes questionamentos, como entao comprovar a
legitimidade do promissario comprador na agao? E mais, como penhorar o imovel em
Juizo sem ter em maos o contrato de compra e venda?

Sem ter acesso ao compromisso de compra e venda ndo ha como comprovar a
legitimidade do promissario comprador em agao de execugao e tampouco € possivel o
deferimento da penhora do imovel em Juizo. E mais, tendo em vista o principio da
continuidade dos atos registrais seria ainda impossivel averbar esta penhora no registro
deimoveis a fim de conferir publicidade ao ato.

A questdo da legitimidade do promitente vendedor e do promissario
comprador paraintegrar a lide em a¢do de execugao de débitos condominiais é delicada
e precisa ser analisada minuciosamente de forma a evitar mais prejuizos para o
condominio.

Caso o condominio coloque o promitente vendedor no polo passivo de forma
indevida outro problema sera deflagrado, uma vez que o promitente vendedor ira alegar
ser parte ilegitima por ja ter vendido o imdvel e se tal alegagdo for acatada pelo
magistrado, podera acarretar honorarios de sucumbéncia, custas e despesas
processuais.

Veja que, por qualquer lado que se analise tal questao, o condominio sera ainda
mais onerado e ndo conseguira receber seu crédito, isto sem contar na possibilidade de
pender em juizo acao de rescisao contratual entre promitente vendedor e promissario
comprador, que por ser acao de conhecimento, demora mais tempo a transitar em
julgado, podendo acarretar nulidades em futura hasta publica do bem no processo de
€Xecugao.

Diante desta problematica e do entendimento firmado em sede de recursos
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repetitivos pelo ST] no Resp. n°® 1345.331-RS este trabalho se propde a analisar a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, a fim de analisar a posi¢ao do Colendo
Tribunal acerca da legitimidade do promitente comprador e promissario vendedor para
integrar o polo passivo de agoes que visam receber as despesas de condominio.

3PESQUISA EMPIRICA

O presente trabalho teve como escopo fazer uma analise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Sao Paulo diante dos entendimentos firmados em sede de
Recursos Repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica no Resp 1.345.331-RS.

O recorte temporal utilizado pela autora foi o periodo de dois meses antes de
08/04/2015 (data do julgamento do acorddo paradigma) e dois meses apos o
julgamento, ou seja, de 08/02/2015 a 08/06/2015, tendo obtido como resultado 60
(sessenta) acordaos.

Os primeiros dados colhidos foram as comarcas em que tramitavam os
processos, com o intuito de determinar em quais cidades os litigios envolvendo

condominios eram maiores e analisando os dados colhidos obtive os resultados abaixo:

Graficol: Numero de Julgados por comarca

1
Barueri 1
1

Campinas

Guarulhos
Ribeirdo Preto
Sd0 José do Rio Preto

Sdo Bernardo do Campo

Sdo Paulo

35

Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nas informagdes do TJSP

O grafico elaborado pela autora demonstra que os litigios em condominios sdo
predominantemente maiores em grandes capitais como Sdo Paulo, o que é razoavel
diante do nUmero de habitantes e a quantidade de edificios, no entanto, curiosamente, a
cidade de Ribeirao Preto que fica localizada no interior de Sao Paulo foi a 2% cidade com
mais processos durante o periodo analisado, ficando a frente de cidades mais populosas
como Campinas.
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Em um segundo momento os acordaos foram divididos em: a) antes do
julgamento do paradigma, no recorte temporal de 08/02/2015 a 08/04/2015; b) apos o
julgamento do paradigma de 08/04/2015 a 08/06/2015.

No segundo grafico, que corresponde ao periodo anterior ao julgamento do
acordao, os acordaos foram separados segundo os seguintes critérios: a) legitimidade do
promitente vendedor; b) legitimidade do promissario comprador; c) acordaos
irrelevantes; d) responsabilidade solidaria entre promitente vendedor e promissario
comprador.

Gréfico 2: Decisdes dos desembargadores utilizando o recorte temporal de 08/02/2015 a 08/04/2015

Solidariedade i 1

=]
[¥]
=
[=1]
=]
5
=

14

Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nas informagdes do TJSP

Neste recorte temporal foram analisados 25 (vinte e cinco) acérdaos e os
seguintes resultados foram obtidos: a)Em 13 (treze) acdrdaos os Desembargadores
decidiram que o promitente vendedor era parte legitima para figurar no polo passivo da
demanda e, portanto, responsavel pelos débitos condominiais em atraso; b) Em 6 (seis)
acordaos os Desembargadores definiram que a legitimidade nao era do promitente
vendedor, mas sim dos promissarios compradores responsabilizando-os pelo
pagamento do débito; ¢) Quatro acérdaos tratavam de temas como a regularidade de
penhoras das unidades condominiais considerados irrelevantes para a pesquisa; d) Em 1
(um) acorddo o desembargador definiu que tanto o promitente vendedor como o
promissario comprador eram partes legitimas para figurar no polo passivo dademanda.

No terceiro grafico elaborado com o mesmo recorte temporal foram avaliados

quais foram os fundamentos mais utilizados pelos Desembargadores ao definir que o
promitente vendedor era parte legitima para figurar no polo passivo da demanda e
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responder pelos débitos condominiais.

Grafico 3: Principais fundamentos adotados para declarar o promitente vendedor como parte legitima

Interesse da Coletividade H 3

Falta de ciéncia da venda pelo Condominio _ 4

Imissdo na posse ndo comprovada H 5

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagoes do TJSP

O critério mais adotado pelos desembargadores foi o fato do promitente
vendedor ser titular do dominio do imével no Cartério de Registro de Imoveis aliado ao
fato de nao ter sido comprovada a imissao na posse do promissario comprador e ainda
pelafalta de ciénciainequivoca dos condominios acerca o contrato de compra e venda.

Desta forma, pode-se observar que mesmo antes dos entendimentos
solidificados no acordao paradigma, ja era realizada pelo Tribunal a analise da
comprovagao daimissao na posse do promissario comprador e a ciéncia inequivoca dos
condominios acerca da transagao.

Importante destacar também que em 3 (trés) acordaos o Tribunal levou em
consideragao ao analisar a legitimidade o interesse da coletividade de condéminos o
interesse da coletividade no recebimento do crédito, uma vez que a inadimpléncia de
alguns condéminos oneram os demais e prejudica de forma substancial a manutengao
dos condominios.

O quarto grafico foi elaborado utilizando os fundamentos adotados pelos

Desembargadores para considerar legitimo o promissario comprador e
consequentemente afastando a legitimidade do promitente vendedor sobre os débitos
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condominiais.

Gréfico 4: Principais fundamentos adotados para declarar o promissario comprador como parte legitima.

Ciéncia inequivoca da posse pelo
condominio

W Sériel

Imissdo na posse pelo promissario
comprador

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagdes do TJSP

E importante destacar que principais fundamentos para justificar a
legitimidade do promissario comprador no polo passivo da demanda eram os
mesmos adotados pelo acordao paradigma, quais sejam: a) a imissao do promissario
comprador na posse do imdvel; b) ciéncia inequivoca dos condominios acerca da
transacao.

Nos casos em que tais situagoes ficavam evidenciadas, a responsabilidade
pelos débitos deixava de recair sobre o promitente vendedor passando para o
promissario comprador. E mais, foi possivel observar que o Tribunal definiu na grande
maioria dos acérdaos que o 6nus de demonstrar a efetiva posse da promissaria
compradora sobre o imével em discussao e a ciéncia inequivoca do condominio sobre
atransagao, normalmente recaia sobre o promitente vendedor.

Apos, foram analisadas as decisoes proferidas apds o julgamento do acordao
paradigma, ou seja, as decisoes do periodo de 08/04/2015 a 08/06/2015, e os julgados
foram novamente separados segundo os seguintes critérios: a) legitimidade do
promitente vendedor; b) legitimidade do promissario comprador; ¢) acordaos
irrelevantes; d) responsabilidade solidaria entre promitente vendedor e promissario
comprador.
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Grafico 5: Decisoes dos desembargadores utilizando o recorte temporal de 08/04/2015 a 08/06/2015
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Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagdes do TJSP

Neste recorte temporal foram analisados 35 (trinta e cinco) acordaos e os
seguintes resultados foram obtidos: a)Em 19 (dezenove) acordaos os Desembargadores
decidiram que o promitente vendedor era parte legitima para figurar no polo passivo da
demanda e, portanto, responsavel pelos débitos condominiais em atraso; b) Em 8 (oito)
acordaos os Desembargadores definiram que a legitimidade nao era do promitente
vendedor, mas sim dos promissarios compradores responsabilizando-os pelo
pagamento do débito; ) Seis acordados tratavam temas considerados irrelevantes para a
pesquisa; d) Em 2 (dois) acordaos os desembargadores definiram que tanto o promitente
vendedor como o promissario comprador eram partes legitimas para figurar no polo
passivodademanda.

No sexto grafico elaborado com o mesmo recorte temporal foram analisados
quais foram os fundamentos mais utilizados pelos Desembargadores ao definir que o
promitente vendedor era parte legitima para figurar no polo passivo da demanda e
responder pelos débitos condominiais.
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Grafico 6: Principais fundamentos adotados para declarar o promitente vendedor como parte legitima
(Recorte Temporal: 08/04/2015 a 08/06/2015)

Interesse da Coletividade

Registro na Matricula do imovel

. M Sériel
Falta de ciéncia da venda pelo
Condominio

Imissdo na posse ndo comprovada

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagoes do TJSP

Pode-se notar que houve um aumento substancial nas decisdes amparadas na
falta de ciéncia inequivoca da venda pelo condominio e da imissdo na posse nao
comprovada para justificar a legitimidade de o promitente vendedor figurar no polo
passivo da demanda, apds terem sido firmados em sede de recurso especial repetitivo tal
entendimento pelo Superior Tribunal de Justica.

O ultimo grafico foi elaborado com os principais fundamentos utilizados pelos
Desembargadores para considerar legitimo o promissario comprador.

Grafico 7: Principais fundamentos adotados para declarar o promissario comprador como parte legitima
(Recorte Temporal: 08/04/2015 a 08/06/2015)
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Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nas informagoes do TJSP
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Todos os acorddos que entenderam que o promissario comprador é parte
legitima para figurar no polo passivo das acdes de cobranga de débitos condominiais
fundamentaram sua decisdo no Resp. 1345331-RS, e utilizaram para analise do caso
concreto os critérios da imissdo na posse pelo promissario comprador e também a
ciénciainequivoca do condominio acercadatransagao.

Desta forma, ao analisar os acérdaos do Tribunal de Justica de S&o Paulo
verificou-se que as decisdes do Tribunal vinham convergindo para solidificar o
entendimento jurisprudencial de que o que define a responsabilidade pelo pagamento
das despesas condominiais ndo é o registro do compromisso de compra e venda e
tampouco ser titular do dominio no cartorio de registro, mas a relagao juridica com o
imovel.

Nos casos em que ha o compromisso de compra e venda ndo levado a registro,
a responsabilidade pelos débitos condominiais em aberto pode recair tanto sobre o
promitente vendedor como sobre o promissario comprador a depender da analise do
caso concreto. Portanto, a responsabilidade do promitente vendedor pode ser afastada
desde que comprovada a imissao na posse do compromissario comprador e também a
existéncia da ciéncia inequivoca do condominio acerca de tal transagao.

Nao se verificou significativas alteragdes acerca do entendimento do Tribunal
no periodo analisado, o que ficou demonstrado ao longo da pesquisa foi que, a partir do
julgamento do Recurso Especial, o Tribunal passou a analisar mais profundamente a
ocorréncia da imissao na posse e se havia ciéncia inequivoca do condominio acerca da
vendado bem.

A fundamentagao dos acédrdaos para a responsabilizagdo do promitente
vendedor mudou consideravelmente, uma vez que, antes do acordao paradigma eram
fundadas primordialmente na titularidade do registro do imével e o fato de ser o débito
obrigagdo propter rem e, apos a decisdo em sede de recursos repetitivos, passou a
serem fundamentadas em sua maioria na falta de ciéncia inequivoca do condominio
acerca do contrato de compra e venda e também na auséncia de comprovagao da
imissao na posse.

Ademais, os acordaos analisados pouco explicam o que seria a ciéncia
inequivoca do condominio acerca da venda do bem, na maioria dos acérdaos analisados
os desembargadores afirmam que ndo houve a ciéncia inequivoca da transagao pelo
condominio, mas ndo explicam como se daria tal ciéncia.

Nos acdérdaos em que foi reconhecida a legitimidade do promissario

comprador, identificou-se que o Tribunal considerou como ciéncia inequivoca: a) a
existéncia de boletos emitidos em nome do promissario comprador do bem; b) o grande
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decurso de tempo entre a venda do bem e a cobranga das despesas, ocasiao em que o
Tribunal entendeu que presumia-se que o condominio tivesse ciéncia da venda; c) o
nome do promissario comprador na planilha de cobrangas anexada aos autos;
d)Informagoes acerca da venda do imdvel em atas de assembleia; d) notificagao escrita
do promitente vendedor ao condominio ou sua administradora informando a venda do
bem.

No que tange a imissdo na posse a Unica referéncia encontrada nos acérdaos
analisados foi a existéncia de termo de entrega das chaves, o que o Tribunal entendeu
presuncao de que o promissario comprador ja estivesse na posse do bem, no entanto,
consignou que tal fato pode ser elidido por qualquer prova em contrario.

Conclui-se entao que a questao da legitimidade, embora tenha sido um pouco
mais uniformizada e solidificada com o julgamento do Recurso Especial utilizado como
acordao paradigma, ainda acarreta grandes duvidas e incertezas.

Sendo a divida de natureza propter rem, retirar a responsabilidade do
promitente vendedor sobre o débito em determinadas situacoes, além de causar uma
enorme inseguranga juridica, faz com que inadimplentes arrastem a irregularidade
registral por mais tempo de forma a dificultar a cobranga dos débitos condominiais.
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A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NOS CONTRATOS DE
LOCAGAO COMERCIAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 605.709/SP: ANALISE
DAJURISPRUDENCIADO TRIBUNAL DEJUSTICA DO ESTADO DESAO PAULO.

Marcos Tadeu Gambera’

1ACORDAO PARADIGMA

Trata-se de Recurso Extraordinario (RE) n° 605.709-SP (BRASIL, 2018)
interposto em 14/09/2005, perante o Supremo Tribunal Federal (STF) contra acérdao da
322 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),
publicado em 31/08/2005, que havia negado provimento a Recurso de Apelagao em
Acdo de Embargos a Arrematagdo, mantendo a penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locagao comercial.

O TJSP, no acérdao impugnado, havia decidido que a Lei n® 8.245/1991 (Lei de
Locagoes) prevé a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, e tal situagao
nao foi alterada pelo art. 6° da Constituicao Federal (CF), que incluiu a moradia como
direito social, pela Emenda Constitucional n®21/2000.

De acordo com o Tribunal de Justica, o direito social de moradiado art.6°da CF é
norma programatica, nao modificando as hipdteses legais de excegao da
impenhorabilidade do bem de familia. E por ser programatica, é destituida de eficacia
plena e imediata (ndo é autoaplicavel), e corresponde a uma prestacao do Estado aos
cidadaos, nao entre particulares.

Os Apelantes ainda alegavam nulidade na fianga prestada em razao de haver
dupla garantia locaticia, fianca e contrato de seguro, além do que passavam precaria
dificuldade financeira e por problemas graves de saude de seu filho. Tais teses
argumentativas foram afastadas pelo TJSP, respectivamente, fundamentando que nao
havia outra modalidade de garantia locaticia, mas sim contrato de seguro contra
incéndio que é diverso do seguro fianga, e que os problemas pessoais vividos nao
possuiam qualquer fundamento juridico.

Por fim, o Tribunal de Justica negou provimento ao Recurso de Apelagao,
mantendo a sentenga de 1° grau, possibilitando a penhora do bem de familia do fiador em
contratode locagao.

Foi interposto o Recurso Extraordinario, em 14/09/2005, impugnando referida

' Advogado. Especialista em Direito Contratual pela Escola Paulista de Direito - EPD. Pos-graduando em Direito Civil: Novos
paradigmas hermenéuticos nas relagdes privadas pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto -USP.mtgambera@usp.br
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decisao do TJSP, alegando violagao ao direito social de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Por meio de decisao monocratica, o Ministro Relator Dias Toffoli negou seguimento ao
RE n°® 605.709-SP, fundamentando na jurisprudéncia pacifica firmada pelo STF,
especialmente pelo julgamento do RE n°® 407.688-SP de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, publicado em 06/10/2006, que havia considerado como legitima a penhora do
bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo em virtude da
compatibilidade da excecao prevista no art. 3° VIl da Lei n° 8.009/1990, com o direito a
moradia consagrado no art. 6° da CF, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n®
26/2000.

Os recorrentes interpuseram Agravo Regimental contra a decisao que havia
negado seguimento ao RE, com a finalidade de levar a julgamento ao colegiado da 12
Turma Julgadora do STF, e que foi provido pela maioria dos votos, vencido apenas o
Ministro Relator Dias Toffoli.

Diante do provimento do Agravo Regimental, foi conferida oportunidade ao
Ministério Publico Federal (MPF), que por meio do Subprocurador Geral da Republica,
Odim Brandao Ferreira, opinou pelo provimento do Recurso Extraordinario,
fundamentando que foi arbitraria a exclusao do fiador da protecao legal do bem de
familia pelo legislador ordinario.

Designada data para julgamento, apos pedidos de vistas dos Ministros Luis
Roberto Barroso e da Ministra Rosa Weber, deram provimento ao Recurso Extraordinario
por maioria de votos, tendo como favoraveis ao provimento os Ministros Marco Aurélio,
Ministra Rosa Weber e Ministro Luiz Fux, e contrarios ao provimento os Ministros Luis
Roberto Barroso e o Ministro Relator Dias Toffoli.

Tendo em vista que o Relator ficou vencido, nos termos do art. 38, Il do
Regimento Interno do STF, foi designada a Ministra Rosa Weber como redatora do
acordao. O julgamento, ocorrido na 1* Turma em 12 de Junho de 2018, nao teve a
presenga, justificada, do Ministro Alexandre de Moraes, sendo substituido pelo Ministro
Dias Toffoli parajulgar os processos a ele vinculados.

Os fundamentos para reconhecer a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador,em contrato de locagdo comercial, que podem ser extraidos do julgamento, sdo os
seguintes, de acordo com cada julgador:

1.Ministra Rosa Weber: a) violagao da dignidade da pessoa humana e da
protecao a familia; b) violagao do principio da isonomia; ¢) violagao do
principio da proporcionalidade; d) limitagdo da autonomia da vontade e da
liberdade contratual diante de normas de ordem publica; e) a livre iniciativa
nao se sobrepode ao direito de moradia, a dignidade da pessoa humana e a
protecao a familia; f) minimo existencial; g) o art. 6° da CF, na redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 26/2000, tem aplicagao imediata; h) a
jurisprudéncia consolidada do STF (Tema n° 295 - Repercussao Geral)
tratava de locagdo residencial, portantoinaplicavel ao caso;
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2.Ministro Marco Aurélio: a) principio da isonomia; b) a livre iniciativa ndo se
sobrepode a direito fundamental, o direito amoradia e a prote¢do da propria
familia;

3. Ministro Luiz Fux:a) principio daisonomia;

], por outro lado, os fundamentos para manter a penhorabilidade do bem de
familia do fiador foram, de acordo com cada julgador:

1. Ministro Dias Toffoli: a) precedentes do STF, inclusive em repercussao
geral, RE n°® 612.360-SP (tema n°® 295); b) constitucionalidade do art. 3°,
inciso VII, da Lei n° 8.009/1990; ¢) o art. 6° da CF nao tem aplicagao
imediata; d) auséncia de distin¢cao do dispositivo legal a depender natureza
contratual (residencial ou comercial); e) irrelevancia da natureza
contratual (residencial ou comercial) em todos os precedentes do STF;

2. Ministro Luis Roberto Barroso: a) a excecao legal é proporcional e
razoavel; b) direito a livre iniciativa; ¢) autonomia da vontade; d) a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador impulsiona o
empreendedorismo ao viabilizar concretamente o exercicio da livre
iniciativa do locatario e a celebracao de contratos de locagao empresarial
em termos mais favoraveis; e) proporcionalidade e razoabilidade da
excegao legal aimpenhorabilidade do bem de familia;

Em razao do RE n° 605.709/SP ter sido interposto (em 14/09/2005) antes da
inclusdo do art. 543-A no entao Cédigo de Processo Civil (1973) e da Emenda Regimental
n°21do STF, de Marco de 2007, nao houve a atribui¢ao do regime de repercussao geral,
portanto, nao vinculando processos semelhantes ainda nao transitados em julgados.

Antes de adentrar na pesquisa empirica por meio da jurisprudéncia do TISP
acerca do tema, em especial sobre o atual entendimento do referido Tribunal apds o
julgamento do RE n® 605.70/SP, necessaria a abordagem tedrica e bibliografica dos
conceitos juridicos aquitratados.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

2.1 LOCAGCAO: ASPECTOS HISTORIOS, CONCEITOS, NATUREZA E MODALIDADES DE
GARANTIA

A locagdo “lato sensu” tem importancia destacada desde o Direito Romano,
incluido junto com a compra e venda, sociedade e mandato como as modalidades de
contratos consensuais, constantes das Instituicoes de Gaio, jurista do século Il d. C
(ZANETTI,2008, p.3-4).
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O contrato de locagdo, em suas origens historicas romanas, remetia a trés tipos
de relagoes juridicas das quais, a locagao de coisas (“locatio conductio rei”), alocagao
de servigos (“locatio conductio operarum”) e locagcao de obra ou empreitada
(“locatio conductio operis faciendi”).

Apesar dos romanos conceituarem em forma de unidade trés contratos
distintos, com a denominacao de locagao, o tratamento que davam a cada uma das
espécies era diferente, especialmente a “locatio rei” que possuia a temporariedade e a
obrigacao de restituir a coisa.

A confusdo conceitual romana talvez tenha como base o fato de nao ter, a
época, diferenciagao clara entre contratos de natureza pessoal, ou direito de crédito
(como é a cobranca dos aluguéis), e de natureza real (restituicdo da coisa, alienagao da
coisa aterceiro), apesar de inserido dentre os contratos consensuais.

O proprio Codigo Civil (CC) de 2002, revelando a influéncia romana, ainda
manteve a nomenclatura locagao de coisas, no Capitulo V, como se ainda houvesse
outro tipo de locacdo que nao fosse a de coisas (moveis ou imdveis, corpdreas ou
incorporeas, etc.).

Antonio Menezes Cordeiro (1980, p. 7-8) define a locagao como um ato juridico
de natureza negocial, bilateral com trés elementos especificos e necessarios para
configuragao do pacto locativo dos quais, a obrigagao de proporcionar o gozo de uma
coisa, um prazo e uma retribuicao, citando o art. 1022 do Cédigo Civil Portugués de 1966..

No tocante a sua natureza juridica, como preceitua Orlando Gomes (1998, p.
272-275) o contrato de locagdo é: a) bilateral ou sinalagmatico, pois confere direitos e
obrigagdes reciprocas; b) oneroso, pois se gratuito configura a hipotese do comodato; c)
consensual, conferindo direito obrigacional e nédo real; d) comutativo, ha
correspondéncia entre a prestacao e a contra prestagdo portanto nao aleatorio; e) ndao
personalissimo ou “intuitu personae”, ja que nao extingue com a morte dos
contratantes e admite cessao ou sublocagao, salvo em contratos como o “built-to-suit”
em que o locador constréi imovel sob medida e de acordo com as necessidades do
locatario (SCAVONE JUNIOR, 2017, p. 1.253); f) ndo solene, desnecessaria a forma,
podendo ser inclusive verbal, salvo quando estipulada garantia como a fianga; g) trato
sucessivo ou execugao continuada.

O contrato de locagao geral, regido pelo atual CC nos artigos 565 a 578, abrange
bens imoveis e moveis. Quanto aos mdveis, somente de coisas infungiveis porque a
cessao do uso e do gozo de coisas fungiveis (como é o dinheiro por exemplo) integra a
figura do mutuo, previsto nos artigos 586 a 592 do diploma legal, salvo quando a coisa
apesar de fungivel possui natureza de infungibilidade, exemplo quando alguém aluga
uma colegao de garrafas de vinhos para figurarem em decoracao de uma festa de
casamento, neste caso halocagao de coisa movel e nao mutuo.

Outro detalhe é que a cessao ou empréstimo do uso e gozo de coisa nao
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fungivel a titulo gratuito, ndo oneroso, configura o contrato de comodato, art. 579 a 585.
No entanto, apos a promulgacao da Lei de Locagdes, houve uma substancial
modificagao quanto a tipicidade contratual, ja que a referida legislagdo regula somente
as locacoes de imoveis urbanos.

Continuaram regidos pelo CC o arrendamento mercantil, em qualquer de suas
modalidades, e as locagdes de: a) imdveis de propriedade da Unido, dos Estados e dos
Municipios, de suas autarquias e fundagdes publicas; b) vagas auténomas de garagem ou
de espagos para estacionamento de veiculos; ) espagos destinados a publicidade; d)
apart-hotéis, hotéis, residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles que
prestam servicos regulares a seus usuarios e como tais sejam autorizados a funcionar.

A locagado de imoveis por meio de aplicativos ou plataformas digitais, como o
Airbnb, ainda que por curta temporada, gera incertezas quanto a aplicagdo da Lei n
8.245/1991 havendo discussao na doutrina e jurisprudéncia a respeito, motivo pelo qual
ha dois projetos de Leis que buscam regulamentar tal relagao juridica.

O Projeto de Lei n° 748/2015 (BRASIL, 2015), em tramite perante o Senado
Federal, pretende incluir a locacao de imoveis via aplicativos online dentro da locagdo por
temporada. J3, o Projeto de Lei n° 2.474/2019 (BRASIL, 2019), também no Senado Federal,
pretende vedar a locagao por temporada por meio de aplicativo ou plataformas de
intermediagcao em condominios edilicios de uso exclusivamente residencial, salvo se for
aprovado em convengado de condominio.

Nos municipios, duas cidades foram pioneiras na fiscalizagao e tributagao
destas relagdes, o Municipio de Caldas Novas-GO promulgou uma Lei Municipal
Complementar n° 99/2017, que obriga os proprietarios a pagarem a taxa anual de
funcionamento e 0 ISS sobre os servigos decorrentes da locagao (CALDAS NOVAS, 2017).

], o Municipio de Ubatuba-SP, por meio da Lei Municipal n® 4.140/2019, obriga
os proprietarios a cadastrarem o imovel junto ao Cadastro Municipal de Contribuintes
(CMQ), e fixarem a licenga de funcionamento em sua entrada, semelhante as cidades
estrangeiras que regulamentaram alocagao por meio de aplicativos (UBATUBA, 2019).

Em um conceito amplo, as garantias sdo obrigagoes acessorias as principais e
podem ser legais, judiciais ou convencionais. A prestagao da garantia pode ser voluntaria
(convencional), oferecida em negdcio juridico, como pode ser necessaria (legal ou
judicial),imposta pelalei ou pelo juiz(PACHECO, 1994, p. 279-281).

A Lei de LocagOes autoriza os contratantes a estipularem as seguintes
modalidades de garantia contratual: a) caucao, que pode ser de bem movel (registrada
no Cartorio de Titulos e Documentos) ou imovel (registrada no Cartério de Registro de
Imoveis), e dinheiro, neste Ultimo caso deverd ser depositada em caderneta de poupanca
ndo podera exceder o equivalente a trés meses de aluguel; b) fianga; ¢) sequro de fianga
locaticia, que nado se confunde com o seguro contra incéndio que ndo é modalidade de
garantia; d) cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento.

15



Observatorio das Decisoes de Tribunais Brasileiros Marcos Tadeu Gambera

A caugdo é a garantia real do exato cumprimento dos deveres decorrente da
locacao até a devolugdo do imovel ao locador, ainda que realizada mediante bem movel,
imovel ou dinheiro. Fianga € garantia pessoal “prestada por uma terceira pessoa
perante o locador, para garantir as obriga¢coes assumidas pelo devedor.
Consiste na outorga ao credor do direito pessoal contra devedor subsididrio, isto

é, a pessoa que presta caugdo.” (DINIZ, 2006, p.154-155).

O art. 40? da Lei de Locagdes traz as hipoteses em que o locador podera exigir do
locatario novo fiador ou a substituigdo da modalidade da garantia, dentre eles destaca-se a
exoneragao do fiador, que se da por razdes especiais que sera objeto de analise em topico
separado.

Por fim,importante ressaltar aregra de que nao é permitida a estipulagdo de mais de
uma modalidade de garantia em um contrato de locagao sob pena de causar nulidade.

2.2 FIANCA: ASPECTOS GERAIS EPROCESSUAIS

A fianca é a modalidade de garantia locaticia mais utilizada por nao haver
necessidade de disposicao de dinheiro previamente por parte do locatario, diferente da
caugao ou do seguro-fianga.

Apesar das especificidades trazidas pela Lei de Locagdes sobre a fianga locaticia,
ainda ha normas gerais, que orientam o sistema de direito privado, sobre referido instituto tao
comum e utilizado em diversas espécies contratuais.

Ao prestar fianga, que € um contrato acessorio entre o locador e o fiador, este se
compromete a satisfazer as obrigagdes do locatario, seja do pagamento dos aluguéis bem
como dos encargos locativos.

Além de acessorio e ter a forma escrita (art. 8193, CC), ndo admitindo interpretagao
extensiva, € contrato unilateral pois o fiador se obriga perante o locador, mas este ndo assume
nenhum compromisso em relacio aquele. E oneroso em relacio ao locador, mas gratuito,em
regra, referente ao locatario (MONTEIRO, 2013, p. 433).

Pode ser fiador toda pessoa que tenha a livre disposicao de seus bens, no entanto, se
casado (salvo no regime de separagdo absoluta) nécessarfa a anuéncia do conjuge sob pena
denulidaderelativa dafianga prestada (art.1.647, 11l e1.649 CQ).

2“Art. 40. O locador podera exigir novo fiador ou a substituicdo da modalidade de garantia, nos seguintes casos: | - morte do
fiador; Il - auséncia, interdicao, faléncia ou insolvéncia do fiador, declaradas judicialmente; Il - auséncia, interdi¢do, recuperagao
judicial, faléncia ou insolvéncia do fiador, declaradas judicialmente; IlI - alienagdo ou gravagéo de todos os bens imoveis do
fiador ou sua mudanca de residéncia sem comunicagao ao locador; IV - exoneragéo do fiador; V - prorrogagdo da locagao por
prazo indeterminado, sendo a fianga ajustada por prazo certo; VI - desaparecimento dos bens moveis; VIl - desapropriagao ou
alienagdo do imodvel; VIII - exoneragdo de garantia constituida por quotas de fundo de investimento; IX - liquidagdo ou
encerramento do fundo de investimento de que trata o inciso IV do art. 37 desta Lei; X - prorrogagao da locagao por prazo
indeterminado uma vez notificado o locador pelo fiador de sua intengao de desoneragao, ficando obrigado por todos os efeitos
dafianga, durante 120 (cento e vinte) dias apds a notificagdo ao locador.”

3“Art.819. A fianga dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretagao extensiva.”

4“Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cdnjuges pode, sem autorizagdo do outro, exceto no regime da
separagdo absoluta: | - alienar ou gravar de dnus real os bens imoveis; || - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou
direitos; Il - prestar fianga ou aval;”

5 “Art. 1.649. A falta de autorizagdo, ndo suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornara anulavel o ato praticado,
podendo o outro conjuge pleitear-lhe a anulacdo, até dois anos depois de terminada a sociedade conjugal.”
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Além da classificagao da fianga em convencional, legal e judicial ja exposta nas
espécies de garantias, ha ainda a classificagdo da fianga entre civil e comercial, caso
venha garantir obrigagao civil ou mercantil como aponta Washington de Barros Monteiro
(2013, p.435).

Por conta do contrato de fianga nao admitir interpretagao extensiva, reforcada
ainda mais pela norma geral de interpretagcdo dos negocios juridicos que determina a
interpretacao estrita dos contratos benéficos (art. 1145, CC), & que nao se pode estender
aquilo que nao esta consignado no instrumento, nem mesmo a totalidade da divida
quando contratada a fianga somente em parte dela(MONTEIRO, 2013, p. 436).

Assim, o fiador sé responde de forma limitada quando expressamente constar
no instrumento o parametro limitador a que se vincula (tempo, valor, condicao), sob pena
de responder pela totalidade dos débitos principais e seus acessorios, inclusive clausula
penal, frutos, juros, correcao monetaria, custas e outras despesas judiciais.

A primeira causa de extingao da fianga, como contrato acessorio que &, ocorre
pela extingao das obrigagoes principais, seja qual for seu modo, tal como a remissao, o
pagamento, a compensacao, a transagao ou qualquer outro modo de extingao das
obrigacdes. Por conta da acessoriedade da fianga, ndo ha prosseguimento contra o
fiador de débito locaticio extinto.

Discorre Pontes de Miranda: “Se a divida se extingue depois da fianga,
como, por exemplo, se ocorre impossibilidade superveniente, sem culpa, da
prestacao, ou pela remissao da divida, ou pela compensagdo, extingue-se o
contrato de fianga.” (1984, p. 215).

O CC de 2002 (especialmente no art. 838') elenca as hipoteses de extingao’da
fianga. O primeiro caso € o da moratdria concedida pelo locador ao locatario sem
consentimento do fiador. A moratdria é a concessao de novo prazo para cumprimento
das obrigacOes, mas ndo é considerada a simples tolerancia ou inércia em recebimento
doseu crédito.

Neste caso assemelha-se a novagao, que também é modalidade de extingcao®da
fianga, e, nos termos do art. 360 do CC, ocorre quando o devedor contrai com o credor
nova divida para extinguir e substituir a anterior, quando novo devedor sucede ao antigo,
ficando este quite com o credor, e quando outro credor é substituido ao antigo em
virtude de obrigagao nova, ficando o devedor quite com este.

A segunda hipétese legal decorre da impossibilidade da sub-rogagéo do fiador
nos direitos e preferéncias, por fato do préprio locador. Washington de Barros Monteiro

6“Art.114. Os negdcios juridicos benéficos e a renincia interpretam-se estritamente.”

7“Art. 838. O fiador, ainda que solidario, ficara desobrigado: | - se, sem consentimento seu, o credor conceder moratdria ao
devedor; Il - se, por fato do credor, forimpossivel a sub-rogagao nos seus direitos e preferéncias; Il - se o credor, em pagamento
dadivida, aceitar amigavelmente do devedor objeto diverso do que este era obrigado a lhe dar, ainda que depois venha a perdé-
lo por evicgao.”

8“Art. 366. Importa exoneragao do fiador a novagio feita sem seu consenso com o devedor principal.”
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(2013, p. 446) cita como exemplo: “quando o credor concorre para degradar a garantia no
casode pagamento da divida afiancada.”

Em terceira hipotese, quando o credor aceitar amigavelmente do devedor objeto diverso
do que este era obrigado a lhe dar em pagamento da divida, ainda que venha a perdé-lo
por evicgao.

Ainda ha a prerrogativa do fiador de opor ao credor as exce¢des que lhe forem
pessoais bem como as extintivas das obrigagoes que competem ao devedor principal, se
ndo decorrerem de incapacidade pessoal, tal como é o caso das obrigagdes nulas que
nado sao passiveis de fianga.

Outra possibilidade de exoneracdo do fiador, a qual a lei denomina
desoneragao, € a notificagdo do locador em contrato de locagao cuja prorrogagao se deu
por tempo indeterminado, ficando ainda o fiador responsavel durante 120 (cento e vinte)
dias apds a notificagdo do locador.

A estipulagao de garantia contratual, seja qual for sua modalidade, tem como
consequéncia processual a ndo concessao de despejo liminar por falta de pagamento de
acordo com o art. 59, IX da Lei de Locagdes’, o que em tese autorizaria o locatario a
permanecer no imovel até a sentenca, j4 que esta ndo possui efeito suspensivo
(RESTIFFE, 2009, 84-85).

Considerando que o processo judicial € relativamente morosd, ando concessao
de medida liminar de desocupagao pode elevar em demasia os prejuizos do locador, ja
que o locatario e os fiadores respondem pelos débitos até a efetiva desocupagao do
imovel, ainda que prorrogada alocagao por prazo indeterminado.

Outro aspecto processual relevante as garantias se da em relagdo a
legitimidade e interesse processual, porque o art. 62 da Lei dispoe que o locatario sera
citado para responder ao pedido de rescisao e ao pedido de cobranga, enquanto que o
fiador sera citado pararesponder ao pedido de cobranga somente.

No prazo de 15 (quinze) dias o locatario e o fiador poderdo evitar a rescisao
contratual realizando o pagamento o débito locaticio com todos seus acréscimos legais
e convencionados. Neste caso, se o fiador pagar o débito locaticio ocorre a sub-rogacao
nos direitos do credor originario, transferindo todos os direitos, a¢oes, privilégios e
garantias™.

9 “Art. 59, IX - a falta de pagamento de aluguel e acessorios da locagdo no vencimento, estando o contrato desprovido de
qualquer das garantias previstas no art. 37, por nao ter sido contratada ou em caso de extingao ou pedido de exoneragao dela,
independentemente de motivo.”

10 “Art. 58,V - 0s recursos interpostos contra as sentengas terdo efeito somente devolutivo.”

™ Segundo dados do CNJ - Justica em nimeros 2018 - o tempo médio de tramitagdo do processo até a sentencade 1°grau éde 3
anos e 5meses no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

12“Codigo Civil. Art. 349. A sub-rogagao transfere ao novo credor todos os direitos, agdes, privilégios e garantias do primitivo,em
relagdo adivida, contra o devedor principal e os fiadores.”
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Em caso de pagamento da divida pelo fiador, em razao de sua sub-rogagao, o
devedor ainda responde por eventuais perdas e danos pagas pelo fiador ao locador ou
terceiro, bem como pelas proprias perdas e danos que o fiador sofrer decorrentes do
inadimplemento.

O proprio fiador também possui o direito de dar andamento a execugao iniciada
pelo locador em face do locatario e paralisada ou demorada sem justo motivo. O fiador
ainda tem a prerrogativa processual do beneficio de ordem, de acordo com o art. 8273
do CC, que consiste na obrigatoriedade do locador, na fase de execu¢ao ou cumprimento
de sentenga, esgotar todas as tentativas de penhorar bens e direitos do locatario antes
de expropriar bens do fiador, assemelhando-se a responsabilidade subsidiaria.

O beneficio processual somente é admitido se arguido até a contestacao e
desde que o fiador indique bens passiveis de penhora do locatario, livres e
desembargados e situados no Municipio competente para processar e julgar a causa.

No entanto, o fiador ndo podera utilizar do beneficio de ordem se houver
renunciado expressamente, se assumiu a obrigagao como principal pagador ou devedor
solidario, se o devedor principal for insolvente ou falido.

Caso nao haja a exoneragao ou desoneragao do fiador, por qualquer razao, a
responsabilidade do fiador se estende até o dia de sua morte, momento em que se
extingue a fianga prestada. No entanto, até tal data, as obrigagoes sdo exigiveis dos seus
herdeiros no limite do patriménio deixado pelo Espolio, de acordo com o art. 836 do CC.

23 BEM DE FAMILIA: CONCEITO E LEI N° 8.009/1990

Analisados os institutos da locagao e da fianga, passa-se agora a adentrar no
tema objeto do presente trabalho, iniciando com o conceito do bem de familia e sua
impenhorabilidade.

O instituto do bem de familia tem origem no direito norte-americano, pela
sistema da “common-law”, na Constituicao do Texas de 1836 e regulamentada pela
“Homestead Exemption Act de 18337, ainda que originalmente a protecao se
destinada a propriedade do devedor e posteriormente sendo incluida a protecdo a
familia (VILLACA, 2010, p.12).

O projeto do Codigo Civil de Clovis Bevilagua ndo continha originalmente a
protecao ao bem de familia, posto que os juristas da época realizaram movimentos para
suainclusao no texto legal, bem sucedida por sinal que incluiu no Cédigo promulgado em
1"dejaneirode 1916 0art. 70+

13 “Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir, até a contestagao da lide, que sejam primeiro
executados os bens do devedor.”

14“Art. 70. £ permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta, com a clausula de ficar isento de execugao
por dividas, salvo as que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio.”
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Os artigos 715 72° e 73" terminaram de regulamentar o bem de familia, que era
instituido pelos chefes da familia mediante instrumento publico a ser registrado no
Cartorio de Registro de Imoveis, quando nao possuissem dividas no ato da instituicao, e
abrangiam todas as dividas futuras salvo aquelas provenientes do préprio imovel.

Ana Marta Cattani de Barros Zilveti discorrendo sobre a situagao da época que
precedeu a promulgacao do Codigo de Bevilagua, recorda do exagero de gastos
destinados ao mero deleite, o endividamento excessivo, a avultacdo do numero de
hipotecas, com a dissipacao de herancas e do patrimoénio pessoal. Como ocorreu nos
EUA, houve uma crise econdmica a ensejar o nascimento do instituto (2006, p. 170).

A sua formula inicial consistia na prote¢ao dos bens dos devedores, pelos
chefes de familia, que continham em sua esséncia o patriarcalismo sob influéncia da
agricultura, e visava proteger as pequenas propriedades rurais da miséria diante das
crises econdmicas.

O bem de familia pode ser instituido pelos interessados, mediante ato de
disposicao de vontade, ou pode ser reconhecido judicialmente ainda que nao tenha sido
instituido previamente. Alvaro Villaca Azevedo classifica em voluntario e involuntario, ou
legal (2010, p. 94).

O Decreto-lei n° 3.200/1941 trouxe disposicoes formais e procedimentais
complementando o disposto no CC de 1916, nao limitava o valor do bem de familia mas
exigiaque oimovel fosse residéncia dos interessados por mais de dois anos (art. 19).

Quanto bem de familia rural houve a extensdo de sua prote¢ao aos utensilios de
uso domeéstico, gado e instrumentos de trabalho, que deveriam ser descritos na escritura
publicainstituidora (art. 22).

Por fim, o Decreto ainda trazia isengdo fiscal ao imével bem de familia, que
apesar de estar em vigor resta totalmente ineficaz diante da limitagcao a valores em
contos deréis (trinta a cinquenta contos de réis), vide art. 23.

O CC de 2002 manteve todas as disposicoes legais somente revogou
tacitamente o art. 19 do Decreto-lei, haja vista que limitou o patrimdnio apto a instituicdo
do bem de familia a 1/3 do patriménio liquido ao tempo da instituicao. Os demais
dispositivos permaneceram vigentes.

Posteriormente ao Decreto-lei, a Lei de Registros Publicos, Lei n®6.015/1973, nos
artigos 260 a 265 regulamentou o procedimento para registro da escritura publica

" “Art. 71. Para o exercicio desse direito é necessario que os instituidores no ato da instituigdo ndo tenham dividas, cujo
pagamento possa por ele ser prejudicado.”

Paragrafo unico. Aisengao se refere a dividas posteriores ao ato, e ndo as anteriores, se verificar que a solugao destas se tornou
inexequivel em virtude de ato da institui¢do.”

' “Art. 72. O prédio, nas condicdes acima ditas, ndo podera ter outro destino, ou ser alienado, sem o consentimento dos
interessados e dos seus representantes legais.”

"™Art. 73. Ainstituicio devera constar de instrumento publico inscrito no registro de iméveis e publicado na imprensa e, nafalta
desta, nada capital do Estado.”
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realizada peloinstituidor do bem de familia.

O Codigo de Processo Civil de 1973 disciplinou sobre a impenhorabilidade de
determinados bens e direitos, dentre eles, aqueles inalienaveis e os declarados
inalienaveis por ato voluntario, bem como a pequena propriedade rural desde que
trabalhada pela familia. Nao houve uma modificagdo substancial para o Codigo de
Processo Civil de 2015.

Atente-se para o fato de que a legislagao processual vigente, pelas duas
hipoteses citadas acima, reconheceu a impenhorabilidade diversa daquela instituida
posteriormente pela Lei 8.009/1990.

A pequena propriedade rural (definida em lei), se for trabalhada pela familia, e os
bens instituidos como de familia por ato voluntario de disposi¢do, mediante escritura
publica (nos termos do Decreto n® 3.200/41, Lei n° 6.015/73 e Codigo Civil de 2002)
constituem, em tese, hipoteses autdbnomas de impenhorabilidade.

A mais importante lei sobre o tema foi promulgada em 29 de marg¢o de 1990, a
Lei n° 8.009/1990, que regulamentou sobre a impenhorabilidade do bem de familia. A
denominada Lei do Bem de Familia disciplinou sobre a impenhorabilidade do bem de
familia, ndo como ato voluntario de disposi¢ao (mediante escritura publica), mas sim
norma de ordem publica processual, destinados aos processos de natureza civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza.

Em sintese, apds as alteracoes legislativas destacadas bem como apéds a
construcao dogmatica e jurisprudencial, pode-se descrever como bem de familia o
imovel residencial proprio, seja do casal ou da entidade familiar (as varias espécies de
familia, inclusive a familia homoafetiva, monoparental, anaparental, etc.), por dividas
contraidas por qualquer um de seus membros.

Excetua-se a regra da impenhorabilidade do bem de familia, sequndo a prépria
lei (art. 3°™), dentre outros motivos, por obrigagdes decorrentes de fianga em contrato de

locagao.

Aesta Ultima excecdo legal, sera abordado a sequir em tépico destacado, objeto
principal do presente estudo.

8“Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualquer processo de execugao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra

natureza, salvo se movido: | - revogado; Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgao ou a
aquisigao do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungao do respectivo contrato; 11l - pelo credor da
pensdo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou
conjugal, observadas as hipoteses em que ambos responderao pela divida; IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribuicdes devidas em fungao do imovel familiar; V - para execugdo de hipoteca sobre o imovel oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugéao de
sentenca penal condenatoria a ressarcimento, indenizagao ou perdimento de bens; VII - por obrigagdo decorrente de fianga
concedida em contrato de locagdo; e VIII - para cobranga de crédito constituido pela Procuradoria-Geral Federal em
decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido indevidamente por dolo, fraude ou coagdo, inclusive por
terceiro que sabia ou deveria saber da origemilicita dos recursos.”
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2.4 A CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR EM
CONTRATO DE LOCACAO COMERCIAL

A Lei de Locagoes, Lei n° 8.245/91, passou a regular a locagao de imoveis
urbanos e dentre as especificidades inerentes modificou a Lei n°8.009/90, Leido Bem de
Familia, introduzindo o inciso VII que trata da exce¢do da impenhorabilidade legal do
bem de familiado fiador.

Ainda que o texto legal do art. 3°, VI, tenha sido expressamente claro quanto a
penhorabilidade do bem de familia do fiador, doutrinadores e a jurisprudéncia divergiram
quanto a constitucionalidade do dispositivo, especialmente apos a Emenda
Constitucional n°26/2000, que introduziu o direito social a moradia.

Quem defende a constitucionalidade argumenta que o direito social a moradia
nao é auto-aplicavel, é norma programatica que orienta o Estado na sua atuagdo com os
individuos (por meio de politicas publicas de moradia, por exemplo), ndo nas relagoes
entre particulares, que € atuagao do Direito Privado.

Segundo este entendimento, direitos sociais previstos no art. 6° da CF, como a
educacao, saude, alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga, vestuario,
higiene entre outros, servem para orientar as politicas publicas do Estado, diferente dos

019

direitos fundamentais previstos no art. 5°, como dispde 0 §1°'

Exemplo que a doutrina da, no caso do direito a moradia, “se concretiza por
meio da construgdo de casas populares, da outorga de financiamento
habitacional a populagdo, da implementagao de agoes visando facilitar o
aluguel” (ZILVETI, 2006, p.298).

A norma constitucional programatica visa a atender aqueles que ndo possuem
propriedade, haja vista que grande maioria da populagao vive em imoveis alugados ou
em comunidades irregulares, sem saneamento basico, rede elétrica e outras condigbes
minimas para existéncia.

A parcelada populagao que possui propriedade, geralmente classe média a alta,
sempre sera bem inferior as demais que nunca terdo condi¢oes de adquirir imovel
proprio, nem por isto que ndo possui o direito a moradia digna. Direito a moradia e direito
a propriedade, portanto, ndo sao sindbnimos.

19§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.”
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Assim, neste caso a dignidade da pessoa humana se presta para preservar o
minimo existencial, no tocante ao direito social a moradia se concretizaria através de
assisténcia aos desamparados, mediante alimentagao, vestuario e abrigo (BARCELLOS,
2011, p.337-338).

Tem, portanto, amplitude conceitual diferente do direito de propriedade (ainda
que servivel para concretude da moradia da familia).

Argumentam também que a excecao legal é proporcional e razoavel haja vista
que o fiador, como toda pessoa capaz, ¢ livre para dispor de seu patrimonio como bem
entender, utilizando de sua liberdade contratual, assumindo os riscos de prestar fianca
em contrato de locagao.

Ja, por outro lado, quem defenda a inconstitucionalidade argumenta que o
contrato de fianga é acessorio ao principal (locagdo) e em razao do bem de familia do
devedor principal (locatario) estar coberto pela protecao da impenhorabilidade, nao
poderia o contrato acessorio ser mais gravoso do que o principal.

Continuando, argumentam que eventualmente o fiador que realize o
pagamento ao credor, sub-rogando-se aos direitos e preferencias deste, ndo podera
prosseqguir a cobranca em face do bem de familia do locatario, ainda que seuimovel bem
de familia tenha sido expropriado.

Os demais argumentos situam-se entre a dignidade da pessoa humana, a
violagao aisonomia, a proporcionalidade e razoabilidade da excegao legal.

Interessante reflexao doutrinaria de Rita Vasconcelos (2015, p. 91) que entende
aplicavel a excecdo aimpenhorabilidade somente alocagao de imoveis regida pela Lei de
Locacoes, ja que foi esta lei (em seu art. 82°) que incluiu a excegao legal a protecao do
bem de familia.

Ainda que nao reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia do fiador,
entende-se que a pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, seria
apta a afastar a penhora, pois € hipdtese auténoma prevista no art. 833, VIII"do Codigo de
Processo Civilde 2015.

Portanto, é impenhoravel o bem de familia rural do fiador, se for pequena
propriedade e trabalhada pela familia.

*9“Art. 82.0 art. 3°da Lei n°8.009, de 29 de margo de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso VII: ‘Art. 3° ... Vil-
por obrigagao decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo.”
2“Art.833.Sao impenhoraveis: VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia.”
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Quanto a jurisprudéncia, parecia pacificado o tema, em favor da
penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagao, no ambito dos
tribunais estaduais, no Superior Tribunal de Justica (ST)) e mesmo no STF, salvo raros
julgados como o RE n°352.940/SP, de Relatoria do Ministro Carlos Velloso.

Para ilustrar, neste julgado houve o reconhecimento da impenhorabilidade do
bem de familia do fiador no contrato de locagao emrazao do art. 3°, VIl da Lei n° 8.009/90
violar o principio isonémico e, portanto, ser inconstitucional diante do direito social a
moradia.

O STJ, ap6s diversas decisoes a respeito, no sentido da penhorabilidade do bem
de familia do fiador no contrato de locagdo, resolveu em 12/11/2014 julgar em Recurso
Repetitivo o Tema 708 (Recurso Especial n° 1.363.368-MS), fixando o seguinte
entendimento: “E legitima a penhora de apontado bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locagdo, ante o que dispoe o art. 3° inciso VI, da Lein®
8.009/1990"”

Posteriormente veio a editar a Simula n° 549 em 14/10/2015: “E vdlida a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locaggo.”

O STF, por sua vez, excluindo as decisoes esparsas como o citado RE n° 352.940-
SP (Rel. Carlos Velloso), possuia o entendimento majoritario e pacifico representado pelo
RE n°® 407.688-SP, de Relatoria do Ministro Cezar Pelluso, julgado em 06/10/2006, em
que havia fixado o entendimento por maioria dos votos que: “A penhorabilidade do
bem de familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 3%, inc. VI, da
Lein®8.009, de 23 de margo de 1990, com a redagdo da Lein®8.245, de 15
deoutubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica”

Posteriormente, em 14/09/2010, o STF julgou o RE n° 612.360-SP, de Relatoria
da Ministra Ellen Gracie, por meio de Repercussao Geral, Tema 295, em que sedimentou-
se pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, mesmo apds a
Emenda Constitucional n®26/2000.

Nota-se que nenhum dos julgados apresentados ddo relevancia para a
natureza do contrato de locagao, ou seja, se é oriundo de locacao residencial ou
comercial, apesar de haver ambas espécies nos diversos julgados de ambas as cortes
superiores.

Quando parecia totalmente pacificado o tema, especialmente no Supremo, eis

que a1® Turmado STF julgou em 12/06/2018 o RE n° 605.709-SP, de Relatoria do Ministro
Dias Toffoli, decidindo pelaimpenhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos
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de locagao comercial.

Passa-se agora a analise jurisprudencial do TISP e apos a referida decisao, para
verificar se o entendimento e os fundamentos utilizado pelo STF durante o julgamento
do RE n° 605.709/SP estao sendo aplicados nos casos concretos julgados pelo Tribunal
paulista.

3PESQUISA EMPIRICA

Nesta ultima parte, realiza-se a analise dos acérdaos do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo apds o julgamento do Recurso Extraordinario n® 605.709/SP pelo
Supremo Tribunal Federal em 12/06/2018, procura-se identificar se o Tribunal
selecionado esta julgando no mesmo sentido do acérdao paradigma, ou seja, pela
impenhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos de locagao comercial.

A ferramenta de pesquisa utilizada foi a propria busca de jurisprudéncia
fornecida pelo Tribunal de Justica em meio eletronico, por meio da pesquisa livre
mediante as seguintes palavras-chave na respectiva ordem e caracteres: “bem de
familia” “fiador” “locagao comercial” penhora OU impenhorabilidade.

O lapso temporal dos acordaos pesquisados, de acordo com a data do
julgamento, ocorreu entre 18/02/2019 a 22/05/2019, considerando que a pesquisa foi
realizada em 23/05/2019. Adverte-se que poderd haver divergéncias nos resultados se a
pesquisa for replicada em data posterior aquela realizada, ainda que selecionado o
mesmo lapso temporal, porque os acorddos somente sao incluidos nos resultados da
pesquisa apds a publicagdo no Diario Oficial, que pode demorar dias ou até meses da
datado seu julgamento.

Aescolha do termoinicial, 18/02/2019, se deu em razao de ser a data em que foi
publicado o inteiro teor do acérdao do RE n° 605.709/SP. Em pesquisa prévia, com data
anterior, foram encontrados varios acorddos que se furtaram de decidir o tema por conta
de nao haver conhecimento do teor dos fundamentos e circunstancias do julgamento
feito pelo STF, por ndo ter sido publicado o interior teor do acérdao, portanto, interferiria
noresultadofinal apresentado.

Foram descartados os acordaos que nao tratavam do tema escolhido, seja por
nao haver fianga, nao ser locagao comercial, nao haver discussao sobre
impenhorabilidade do bem de familia do fiador, ou tratar exclusivamente de questoes
processuais alheias do objeto de pesquisa tais como: efeito suspensivo de embargos a
execucao, matéria preclusa, incompeténcia recursal da Camara julgadora, inadequagao
davia eleita, indeferida peticaoinicial de agao rescisoria e gratuidade da justica.
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Do mesmo modo, também foram descartados os acorddos que tratavam de
Embargos de Declaracao e Agravo Interno, em razao de tais recursos impugnarem os
proprios acérddos do Tribunal de Justica, o que poderia causar duplicidade de resultados
finais, ja que poderiam incluir 2 (dois) ou mais acérdaos sobre um mesmo caso concreto,
por este motivo foram excluidos da pesquisa.

Alguns poucos acordaos encontrados nao traziam em seu conteudo qual a
natureza contratual do caso, mas em razao da tese da alegagao recursal
(impenhorabilidade do bem de familia do fiador em locagao comercial) aventada pelo
proprio julgador, é que pode-se inferir que se tratavam de locagdes comerciais ou ndo
residenciais como alguns preferem anotar. Foram excluidos aqueles acoérdaos que
continham expressamente a natureza residencial do contrato de locagao.

Durante o lapso temporal escolhido (18/02/2019 a 22/05/2019) foram
encontrados 110 (cento e dez) ocorréncias, e apos os descartes ja indicados, chegou-se
ao final a 72 (setenta e dois) acordaos, que foram analisados detalhadamente conforme
os graficos abaixo.

A pesquisa encontrou resultados em todas as Camaras competentes para
julgamentos de agdes relativas a locagao de bem imovel, compostas pelas 252 a 362
Camaras, integrantes da Subsecao de Direito Privado lll, segundo o quadro de
competéncias do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, conforme grafico abaixo.

Grafico 1- Resultado por Camaras do TJSP

253 Camara I | |
273 Camars | | |
282 Camara I

292 Cimara I 7

352 Camara I |

332 Camara I

31*Camara I 5

26 Camara I |

322 Camara I |

36* Camara I |

34: Camarn I ]

30* Camara I

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).

O grafico 1demonstra que cada Camara julgou ao menos 2 (dois) casos sobre o
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tema, sendo que a 25° e a 272 Camara foram as que tiveram mais ocorréncias de julgados,
11 (onze) cada uma delas. Os recursos interpostos se subdividem em Agravo de
Instrumento, com 67 (sessenta e sete) acordaos, e Apelagao, com 5 (cinco) acérdaos.
Desta Ultima espécie recursal, 4 (quatro) foram interpostas em Embargos a Execucao e 1
(uma) foi interposta em Embargos de Terceiro.

Com relagao aos tipos processuais, ha predominancia absoluta de discussao do
tema em fase executiva, seja por meio de execucao por quantia certa (Execugdo de titulo
extrajudicial) ou cumprimento de sentenga (todas as agoes de conhecimento indicadas
estavam em fase de cumprimento de sentenca), e as demais sdo agdes autdnomas
proprias desta fase executiva que visam afastar a penhora de bem imovel (Embargos a
Execugao e Embargos de Terceiro).

Grafico 2 - Tipos processuais

Execucio detitulo extrajudicial

AcHo de despejo por falta de pagamento
cwmulada com cobranca de aluguéis

Acdo de cobranga
Embargos d execucio
Acdo deindenizagio
Embargos de terceiro

Indenizacio por dano material

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).

Quanto ao tema central da pesquisa, de todos os 72 (setenta e dois) acordaos
selecionados apos os descartes, somente 1 (um) julgou pelo reconhecimento da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador nos contratos de locagao comercial. Foi o
Agravo de Instrumento n°® 2266500-06.2018.8.26.0000 julgado em 23/04/2019 pela 342
Camara de Direito Privado de Relatoria do Desembargador Nestor Duarte de origem da
Comarcade Sao Bernardo do Campo (SAO PAULO, 2019).

O Unico acordao que decidiu pela impenhorabilidade do bem de familia do
fiador adotou como fundamentos aqueles constantes do RE n® 605.709/SP, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, inclusive citando parte do voto da Ministra Rosa Weber em
sua fundamentacao, reforcando a tese de interpretacdo conforme a Constituicao
Federal e nao de simples inconstitucionalidade do art. 3°, VIl da Lei n° 8.009/90 diante do
art. 6° da CF, em razao de estar configurada a natureza de locagao comercial no caso
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concreto.

Portanto, de acordo com a pesquisa, apds realizados os descartes ja
mencionados, conforme demonstra o grafico 3 abaixo, 99% dos acdrdaos (71 casos) ndo
adotaram o entendimento firmado pela 1* Turma do STF no julgamento do RE n°
605.709/SP, e mantiveram a penhora do bem de familia do fiador, ainda que em locagéo
comercial.

Gréfico 3 - Resultado da pesquisa

© Penhordvel99%

= PENHORAVEL: 71
m IMPENHORAVEL: 1

B Tmpenhordvel:1%

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).

No grafico 4 foram incluidos todos os fundamentos constantes dos acérdaos
que decidiram pela penhorabilidade do bem de familia do fiador. Dentre os fundamentos
escolhidos optou-se por excluir da lista o proprio art. 3°, VII da Lei n° 8.009/90 por ser o
dispositivo legal atacado pelo Supremo e portanto, presente em todos os acérdaos, mais
de umavez em alguns casos.

Os fundamentos foram selecionados pelo nimero de vezes que apareceram
nos casos, sendo que cada tipo de fundamento foi contabilizado uma Unica vez em cada
acordio, mas sem limite de fundamentos diversos por acérdio. E possivel, portanto, que
um Unico acordao contenha quantos fundamentos possiveis dentre os constantes do
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Grafico 4 - Fundamentos utilizados para a penhora do bem de familia
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De todos os fundamentos, aquele que teve mais ocorréncia foi que o Recurso

Extraordinario n® 605.709/SP nao possui eficacia vinculante, portanto, ndo vincula o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a julgar no mesmo sentido, autorizando o
Tribunal a julgar pela penhorabilidade do bem de familia do fiador, como ja era a propria

jurisprudéncia pacifica e majoritaria dos Tribunais Brasileiros.

Ressalte-se, dentre os demais fundamentos o Recurso Especial n°1.363.368/MS
julgado pelo Superior Tribunal de Justica e que veio a originar o outro fundamento

também elencado que é a SUmulan® 549 do mesmo Tribunal.

Por fim, é possivel concluir, diante dos dados obtidos na pesquisa, que o RE n°
605.709/SP julgado pela 1 Turma do Supremo Tribunal Federal ndo influenciou nos
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julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que manteve a posicao
dominante na jurisprudéncia patria no sentido da possibilidade da penhora do bem de
familia do fiador nos contratos de locagao (independente se residencial ou comercial),
rechacando o posicionamento do julgado paradigma em razdo da auséncia de
repercussao geral e, portanto, ndo vinculante.
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DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA AS PRETENSOES ORIUNDAS DE
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E TRIBUNAL
DO ESTADO DESAO PAULO

Rafael Santos de Medeiros '

1ACORDAO PARADIGMA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N°1.280.825 - R} (2011/0190397-7)

Preliminarmente cabe esclarecer que o caso em tela gira em torno de clube de
investimentos (CLUBE DEINVESTIMENTO DOS EMPREGADOS DA VALE INVESTVALE -
para efeito deste trabalho, denominado simplesmente “CLUBE”) criado para que os
funcionarios adquirissem as acoes da companhia (ASSOCIACAO DOS APOSENTADOS
PENSIONISTAS EMPREGADOS ATIVOS E EX-EMPREGADOS DA COMPANHIAVALE DO
RIO DOCE SUAS EMPREITEIRAS CONTROLADAS E COLIGADAS - denominado
“APEVALE") , contudo ocorre que a companhia foi privatizada e um dos diretores
(FRANCISCO VALADARES POVOA - ou apenas “FRANCISCO”) foi condenado aindenizar
os cotistas por valores pagos a menor. De acordo com o processo, os cotistas foram
levados a vender agdes por pregos modicos a outros que sabiam que elas valiam mais e
logo estariam liberadas para venda no exterior.

Portanto, a agao inicial proposta pela APEVALE contra o CLUBE e FRANCISCO
(Processos Originarios do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO n°
01275148420078190001, 20070011241382, 200900134306, 201101903977) era de
indenizagdo por danos materiais em razdo dos prejuizos causados aos cotistas na
administragao fraudulenta dos investimento e portanto do descumprimento do estatuto
social do clube de investimentos, o que eventualmente ocasionou lesao aos investidores
das agdes e, portanto, uma situagao de responsabilidade por inadimplemento contratual.

Deste modo, o acordao objeto desta analise, trata de Embargo de Divergéncia
em Recurso Especial (1.280.825-R)) contra acordao em Embargos de Declaragao da 4°
Turma do Superior Tribunal de Justica proferido em 24/06/17, cujo proposito recursal
consistiu em determinar qual o prazo de prescricao aplicavel as hipoteses de pretensao
fundamentadas em inadimplemento contratual, especificamente, se nessas hipdteses o
periodo é trienal (art. 206, §3,V, do CC/02) ou decenal (art. 205 do CC/02).

Em sede de Recurso Especial, o CLUBE alegou ofensa aos arts. 127,128, 295, 332,
333,396, 397, 460, 535 e 536 do CPC/73; aos arts. 123, 124, 125, 188, 189 e 927 do CC/02; ao

T Aluno do curso de pos-graduagao lato sensu em “Direito Civil o Novos Paradigmas Hermenéuticos nas Relacdes Privadas”
pela FDRP/USP.MBA em Gerenciamento de Projetos pela FGV. Advogado. rafael.sdemedeiros@hotmail.com.
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art.82do CDG; aos arts., 2°,4° e 31da Lei 6.385/76; a0 art. 6° da Instrucdo CVM n° 358/02 e
ao art. 14 da Instrugao CVM n® 40/84. O CLUBE alegou ainda cerceamento de defesa, por
ter o tribunal de origem julgado desnecessaria a prova documental e oral postulada.
Pontuou-se ainda a auséncia de legitimidade ativa da APEVALE, sob o fundamento de
que nem todos os associados da apelada fazem jus ao direito pleiteado.

E por fim, ao que interessa nesta apreciagdo, quanto a prescri¢ao, afirmaram
que o inicio do prazo prescricional ndo pode depender de fatos exdgenos a relagao de
direito material, mas da lesao ao direito inerente ao conceito de prescri¢ao. Sustentaram,
ainda, a existéncia de dissidio jurisprudencial.

A Quarta Turma do ST] deu parcial provimento ao recurso especial interposto
pelo CLUBE e negou provimento aquele interposto por FRANCISCO, julgando que o
CC/02, assim como ja pontuava o Cddigo Civil de 1916, adota orientagao de cunho
objetivo, estabelecendo a data da lesao de direito, a partir de quando a agao pode ser
ajuizada, como regra geral para o inicio da prescri¢do, excepcionando os demais casos
em dispositivos especiais. Assim, ndo se deve adotar a ciéncia do dano como o termo
inicial do prazo se a hipotese concreta nao se enquadra nas excegodes. Portanto o prazo
de prescricao de pretensdo fundamentada em ilicito contratual, ndo havendo regra
especial para o contrato em causa, € o previsto no art. 205 do Cédigo Civil.

Avaliou ainda a 4% Turma que nao corre o prazo de prescricao no tocante a parte
do pedido indenizatorio cuja causa de pedir é conduta em persecugao no juizo criminal e
portanto o Recurso Especial do CLUBE foi conhecido em parte e, na parte conhecida,
provido em parte para declarar a prescricao da pretensao relativa ao pedido 46.a da
inicial unicamente para as operagoes realizadas anteriormente a 27/08/1997.

Em Embargos de Divergéncia tanto CLUBE como FRANCISCO, pugnaram pelo
reconhecimento do dissidio e pelo provimento dos embargos, a fim de que prevalega a
solugao adotada em julgados paradigmas e para isto levaram 04 (sete) julgados
paradigmas quanto a prescricao, quais sejam:

«  REsp 1281594/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/11/2016, D]e 28/11/2016;

¢ REsp 1577229/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 08/11/2016, D]e 14/11/2016;

* REsp 1361182/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acérdao
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, SEGUNDA SECAO, julgado em
10/08/2016, DJe 19/09/2016;

« REsp 1360969/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acordao

Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, SEGUNDA SECAO, julgado em
10/08/2016, D]e 19/09/2016.
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De maneira geral, o CLUBE e FRANCISCO procuravam fundamentar a
prescricao do caso da pretensao sob a égide do novo paradigma do Codigo Civil de 2002
para que se observasse o prazo comum de trés anos. Pleiteavam a aplicagdo do art. 2.028
do CC/02 o qual rege que “serao os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este
Cbdigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do
tempo estabelecido naleirevogada”.

Os Embargos de Divergéncia foram admitidos e considerando que a 4® Turma
do ST] aplicou a hipotese o prazo decenal de prescri¢ao, nos termos do art. 205 do CC/02
para o CLUBE, e, em relagao ao FRANCISCO, afirmou incidente a causa de interrupgao
prescricional prevista no art. 200 do CC/02, decidiu-se dividir a abordagem no
julgamento, abordando primeiramente a causa que nos interessa que é a questao do
prazo prescricional (arts. 205 ou 206 do CC/2002) e, a posteriori, a alegagao de
divergéncia quanto a causa interruptiva (art. 200 do CC/02).

Cabe elucidar que ofeito foi levado a julgamento pela Segunda Se¢cao do ST)em
09/05/2018, que é composta por 1. Nancy Andrighi, 2. Luis Felipe Salomao, 3. Raul Arauijo,
4. Paulo de Tarso Sanseverino, 5. Isabel Gallotti, 6. Antonio Carlos Ferreira, 7. Villas Boas
Cueva, 8. Marco Buzzi, 9. Marco Aurélio Bellizze e 10. Moura Ribeiro.

ApOs o voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi, que conheceu parcialmente
os Embargos de Divergéncia e negou-lhes provimento, pediu vista antecipadamente o
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva o qual, como voto-vista preliminar apenas discordou
parcialmente da Relatora e ndo conheceu os Embargos de Divergéncia tanto do CLUBE
quantode FRANCISCO.

A Relatora dos Embargos de Divergéncia opostos contra a decisao, Ministra
Nancy Andrighi, afirmou que considerando a relevancia da controvérsiaem julgamento e
as diferentes orientagdes jurisprudenciais do STJ, o recurso em julgamento imp0s ao
Tribunal Superior nova reflexao e aprofundamento sobre o tema.

Deste modo passou entdo a analisar os subsidios essenciais para a correta
interpretacao da prescricao por inadimplemento contratual, passando a detalhar de
modo sistematico e amplo o tema em (i) Do elemento normativo-literal, (i) Do elemento
logico-sistematico e (iii) Do elemento de igualdade.

Por fim, a Ministra Nancy Andrighi concluiu que o instituto da prescri¢ao tem por
finalidade conferir certeza as relagoes juridicas, na busca de estabilidade, porquanto nao

seria possivel suportar uma perpétua situagdo de inseguranca.

Ainda para a Ministra Relatora, nas controvérsias relacionadas a
responsabilidade contratual aplica-se a regra geral do art. 205 CC/02 que prevé 10 anos
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de prazo prescricional e, quando se tratar de responsabilidade extracontratual aplica-se
odispostonoart.206,§3°,V, CC/02,com prazo de 03 anos.

Por fim e em continuidade, apos o voto-vista do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva o qual ndo conheceu os Embargos de Divergéncia, a Secdo, por maioria e
preliminarmente, conheceu parcialmente os Embargos de Divergéncia, sendo vencidos
0 ja citado Ministro Villas Boas Cueva bem como os Ministros Maria Isabel Gallotti e
Antonio Carlos Ferreira quanto ao conhecimento.

No meérito, a Secdo, por maioria, negou provimento aos embargos de
divergéncia para manter o acérdao embargado que aplicou a prescricao decenal, nos
termos do voto da Ministra Relatora sendo vencidos, portanto os Srs. Ministros Villas
Boas Cueva, Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro.

Na preliminar de conhecimento, votaram com a Ministra Relatora os Ministros
Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro e Lazaro Guimaraes (Desembargador
convocado do TRF da 5% Regiao) e no mérito, votaram com a Ministra Relatora Nancy
Andrighi, os Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi e Lazaro
Guimaraes (Desembargador convocado do TRF da 5° Regiao), estando impedido o Sr.
Ministro Luis Felipe Salomao?.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

Cumpre primeiramente, tecer alguns comentarios conceituais a despeito do
instituto da Prescricao.

A prescricdo visa ao atendimento de um interesse juridico-social, qual seja o de
proporcionar seguranga as relagdes de direito, por isso afirmar-se ser a mesma um
instituto de ordem publica. A prescricdo ocorre quando ha perda da exigéncia da
pretensdo, ou seja, determinado direito subjetivo € lesionado, o que gera em
consequéncia um direito de exigir do Estado-juiz, através da prestagao jurisdicional, a
restauracdo da ordem juridica que foiviolada com a lesdo3.

Contudo, obviamente que a esta estabilidade e/ou restauragdo do direito
aludido ndo pode e ndo deve se perpetuar no tempo, e por isso, nos parece razoavel que
exista certa e determinada limitagao temporal para que os agentes e detentores do
direito evoquem estes eventuais direitos de modo nao deixar a mercé do infinito os
outros sujeitos darelagao juridica.

2 Foi apresentada a medida cautelar n® 18364/R], que teve decisdo liminar deferida pelo Ministro Luis Felipe Salomao, para se
conceder efeito suspensivo ao recurso especial. Posteriormente, o Ministro Luis Felipe Salomao declarou suspei¢ao por motivo
superveniente, dando ensejo aredistribuicdo (REsp 1280825 (2011/019039707 de 29/08/2016).

3BARROS, Ana Lucia Porto de Barros [et al.]. O novo codigo civil: comentado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002. v.1; p.134.
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Neste sentido, ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que a
existéncia de prazo para o exercicio de direitos e pretensoes é uma forma de disciplinar a
conduta social, sancionando aqueles titulares que se mantém inertes, numa aplicagdo do
brocardo latino dormientibus non sucurrit jus. Afinal, quem nao tem a dignidade de
lutar por seus direitos nao deve sequer merecer a sua tutela*

Posto de forma breve o acima, cabe ressaltar que a questao disciplinada no
acordao analisado esta relacionada quanto a aplicacdo do art. 205 ou do 206, § 3°, V,
ambos do CC/02.

Enquanto o primeiro rege que “A prescricdo ocorre em dez anos, quando a
lei néo Ihe haja fixado prazo menor”, o sequndo diz que prescreve em trés anos a
pretensao de reparagao civil.

E especificamente ao termo “reparacgao civil” esta a tonica do debate, pois
enquanto alguns ainda pretendem aduzir que o CC/02 nao faz qualquer distingdo quanto a
origem ou natureza da pretensao reparatoria, compreendendo, portanto, qualquer dano a
ser indenizado e devendo ser lido de maneira ampla para abarcar tanto a responsabilidade
contratual como a extracontratual, outros tantos afirmam que a reparagao civil se aplica
tdo somente aquelas condi¢des da responsabilidade extracontratual’

Segundo CAVALIERI FILHO® (2010, p.1-16 apud DE OLIVEIRA, 2016, p.4-5.)

“a responsabilidade civil constitui-se no dever de reparar o dano causado
pela violagdo de um dever juridico. A responsabilidade civil extracontratual,
aquiliana ou absoluta é oriunda do desrespeito a um dever geral de nao
causar danos, conhecido desde o Direito Romano pela expressGo neminem
laedere. Néo hd, a principio, qualquer relagéo juridica prévia entre causador
do dano e vitima, emanando diretamente da lei o dever de reparagdo. A
responsabilidade contratual ou relativa, por sua vez, resulta de uma relagéo
juridica obrigacional preexistente entre as partes.”

O CC/02 acolheu essa classica distingdo, tratando da responsabilidade contratual
no titulo do inadimplemento das obrigagdes’ e da extracontratual nos titulos dos atos
ilicitos e da responsabilidade civil’. Como bem ressaltado por CAVALIERI FILHO, tal
distincdo ndo é estanque, uma vez que existem regras previstas para uma determinada
espécie que também sao aplicaveis aoutra®

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte geral - 21.ed. - Sdo Paulo:
Saraiva Educagao, 2019. p.559.

5portanto, neste caso, limitado ao art. 206, § 3%,V do CC/02.

SCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

7Art.389 e ss.do CC/02.

8Art.186 e s5.do CC/02.

°Art.927 e ss.do CC/02.

"°DE OLIVEIRA, Rafael Mansur. O prazo prescricional da pretensdo indenizatoria na responsabilidade civil contratual. Artigo
Cientifico apresentado como exigéncia de conclusao de Curso de Pos-Graduagao Lato Sensu da Escola de Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro.2016.P.4-5.
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Nesta orientacao e nas palavras da Ministra Relatora Nancy Andrighi do caso
em tela, “para o efeito da incidéncia do prazo prescricional, o termo
‘reparagao civil” ndo abrange a composi¢ao da toda e qualquer
consequéncia negativa, patrimonial ou extrapatrimonial, do
descumprimento de um dever juridico, mas apenas as consequéncias
danosas do ato ou conduta ilicitos em sentido estrito e, portanto, apenas
para as hipoteses de responsabilidade civil extracontratual.”

Por isso, afirma a Ministra Relatora, que no direito privado brasileiro, a
responsabilidade extracontratual € historicamente tratada de modo distinto daquela
contratual, por um motivo muito simples: sao fontes de obrigagées muito diferentes,
com fundamentos juridicos distintos e sem qualquer ofensa ao principio daisonomia.

Ratifica ainda que ha muitas diferencas de ordem fatica, de bens juridicos
protegidos e regimes juridicos aplicaveis entre responsabilidade contratual e
extracontratual que largamente justificam o tratamento diferente atribuido pelo
legislador no CC/02.

Por fim, corroborando a todo acima exposto, Judith Martins Costa e Cristiano
Souza Zanetti ratificam que por mais de 10 anos o ST tem firmado este entendimento da
prescricao decenal em desfavor da trienal no tocante as pretensdes oriundas de
inadimplemento contratual.

Nas palavras deles, afirmam que:

a viragem jurisprudencial pretendida pelo aresto ndo tem razéo de ser. Em
primeiro lugar, sua leitura ndo encontra abrigo no texto normativo, que
somente emprega “reparagdo civil” no dmbito da responsabilidade
extracontratual. Em segundo lugar, sua orientagdo pée em xeque a coeréncia
do ordenamento, ao sugerir que o credor disporia do prazo de dez anos para
reclamar a execugdo especifica, a execugdo pelo equivalente ou, se cabivel, a
resolugdo, mas apenas de trés para exigir o pagamento de indenizagdo
devida pela mora ou pelo inadimplemento definitivo. Em terceiro lugar, a
equiparagdo de regime por ele proposta desrespeita as escolhas valorativas
levadas a efeito pelo legislador que, na esteira da tradigdo, diferencia a
responsabilidade contratual da extracontratual, fundadas que sdo em
suportes fdticos distintos*.

Os autores ainda concluem que no periodo compreendido entre 2006 e 2016,
foram proferidos 22 acorddos nesse sentido - de que a pretensao indenizatoria fundada
na responsabilidade contratual estava sujeita a prescricdo de 10 anos - contra apenas 04
em sentido oposto. Descontados os casos em que a prescri¢ao trienal foi mantida por

" COSTA, Judith Martins; ZANETT], Cristiano de Souza. Responsabilidade Contratual: Prazo Prescricional De Dez Anos.
Revista do Tribunais. 2017.vol. 979/2017. p. 215-241.
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nao ter sido objeto de recurso, a incidéncia da regra especial somente foi acolhida pela
Corte em dois julgados, datados de 2006 e 2009. Nao ha duvidas, portanto, sobre a
constancia e firmeza do entendimento segundo o qual a pretensdo indenizatoria,
quando reportada a danos advindos da violagdo de um negdcio juridico, obedecia ao
prazo decenal™.

Por fim, apoiando este entendimento, Paulo Lobo, afirma que:

Entendemos que, na responsabilidade civil negocial, a reparagdo por dano
estd intrinsecamente vinculada ao inadimplemento das obrigagées
contraidas em negédcio juridico, razéo por que a prescrigdo da pretenséo
respectiva estd sujeita ao mesmo prazo geral de dez anos incidente sobre
aquelas, ndo se aplicando a regra do art. 201, 83¢, V. Nao faz sentido que a
prescrigéo para o adimplemento da prestagéo negocial seja uma e para as
consequéncias do inadimplemento seja outra®.

O renomado autor, ao analisar o mesmo acordao objeto desta pesquisa, conclui que:

Depois de decisées divergentes em suas turmas, a Segunda Se¢do do STJ
(EREsp 1.280.825) fixou o entendimento de que o mesmo prazo prescricional
de dez anos deve ser aplicado a todas as pretensées do credor nas hipéteses
de inadimplemento contratual, incluindo o da reparagdo de perdas e danos
por ele causados. Para o Tribunal ndo parece haver sentido juridico nem
Iégico na afirmagdo segundo a qual o credor tem um prazo para exigir o
cumprimento da obrigagdo e outro para reclamar o pagamento de perdas e
danos!*

Na esteira, portanto do Acorddo pesquisado, percebe-se a rapida atuacao de
renomados estudiosos do Direito Civil no intuito de ratificar esta recente orientagao do
ST) de maneira a afastar a suposta guinada hermenéutica jurisprudencial em virtude de
julgado do ano de 2016 - REsp 1.281.594-SP* que entendeu pela prescri¢ao trienal para as
pretensoes oriundas de inadimplemento contratual.

Cabe por Ultimo pontuar que, enquanto era elaborada esta pesquisa, em
15/05/2019' houve o julgamento pela Corte Especial do ST) de Embargos de Divergéncia
interpostos contra o acordao proferido no ano 2016 supracitado, quando a Egrégia Corte
Especial do ST/ fixou, por maioria, 0 entendimento do prazo de dez anos para prescrigao
dereparacao civil contratual em detrimento do prazo trienal.

" Ibidem.

'3 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 1: parte geral - 8.ed. - S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p.378.

14 |bidem. p .379.

> Em 28/11/2016,a 3% Turma do ST] julgou o REsp. 1.281.594-SP, negando provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze, no sentido de que, o prazo prescricional de trés anos para a pretensao de reparagao
civil aplica-se tanto a responsabilidade contratual quanto a responsabilidade extracontratual,em linha com o Enunciado 419 da
VJornadade Direito Civil do Conselho da]ustica Federal e do Superior Tribunal de Justica, realizada em novembro de 2011.

6 A Corte Especial do ST), em sede de Embargos de Divergéncia em REsp. 1.281.59, por maioria, deu provimento ao Recurso
Especial até entdo negado pela3® Turma.
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Ressalta-se que, no julgamento acima citado, a Corte Especial do ST] utilizou o
Acordao aqui analisado - Embargos de Divergéncia em REsp N° 1.280.825-R] - como
acordao paradigma na fundamentagao do julgado, ratificando portanto o entendimento
da Corte bem como demonstrando a relevancia e prestigio do Acérdao paradigma,
objeto desta pesquisa, para com o entendimento e pacificagao jurisprudencial sobre o
tema.

3PESQUISA EMPIRICA

Neste diapasao, apresentam-se neste capitulo as pesquisas realizadas junto ao
Superior Tribunal de Justica bem como ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, com o
objetivo de expor como estes tribunais tem se posicionado quanto ao entendimento e
aplicagao da prescrigao decenal nas pretensodes oriundas de inadimplemento contratual.

A pesquisa foi efetuada no lapso temporal de 01/01/2010 a 01/06/2019,

utilizando-se como palavras chaves: “prescri¢ao”, “decenal”, “trienal”, “reparagao civil” e
“inadimplemento contratual”.

Em relagdo a pesquisa efetuada no sitio eletrénico do STJ, foram encontrados
03 (trés) acordaos, todos no sentido de aplicabilidade do prazo prescricional decenal
quando discutida a pretensao de reparagao civil por danos decorrentes de
inadimplemento contratual, entre eles o Acordao paradigma objeto desta pesquisa, bem
como o REsp 1.281.594 acima citado, em que a Corte Especial acabou por modificar o
entendimento anteriormente afirmado pela 3* Turmado ST) no ano de 2016.

Grafico 1- Acorddos sobre o tema
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Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos acérdaos do STJ (2019).
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Em relagdo a pesquisa efetuada no sitio eletronico do TJ/SP, devido a
mensagem de que “a faixa entre data de inicio e data de fim deveria ser de no maximo 1
ano”, a pesquisa foi inicialmente efetuada com lapso temporal menor do que aquela
realizada no ST, ou seja, analisamos o espago de tempo entre 01/07/2018 e 01/06/2019,
utilizando-se as mesmas palavras chaves acima citadas e como resultado obteve-se
portanto 163 (cento e sessenta e trés) acordaos.

Desta feita, optou-se por restringir a pesquisa as 12 e 22 Camaras Reservada de
Direito Empresarial do T)/SP, quando foram encontrados 04 (quatro) acordaos.

Todos os quatro acordaos (trés foram em sede de Apelagao e um em Agravo de
Instrumento), reformaram a sentenca de primeiro grau afastando a prescrigao trienal e

reafirmando que o prazo prescricional na hipotese de responsabilidade civil contratual,
segundo o entendimento pacificado do ST}, & o decenal a luzdo art. 205 do Cédigo Civil.

Gréfico 2 - Acordaos sobre o tema
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Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos acordados do TJ/SP (2019).
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O SUICIDIO NOS DOIS PRIMEIROS ANOS DE VIGENCIA DO CONTRATO DE SEGURO
DEVIDA:SUPERIORTRIBUNAL DEJUSTICA

Tiago Gouveia Tibério !

1ACORDAO PARADIGMA

Trata-se de Recurso Especial n® 1.334.005 - GO (BRASIL, 2015), interposto em
06/10/2011, perante o Superior Tribunal de Justica, de agdo originaria de cobranga de
seguro de vida ajuizada pelas recorridas, sucessoras e beneficiarias de apolice de seguro
de vida de seu genitor, que faleceu em 14/05/2005.

Pretendem o pagamento da indenizacao securitaria no valor de R$ 303.000,00
(trezentos e trés mil reais), em virtude de o evento suicidio, no caso, enquadrar-se como
morte acidental, pois ndo configurada a hipotese de premeditacao.

Em 1° Instancia, o pedido foi julgado improcedente, sob fundamentagao que o
contrato de seguro de vida havia sido celebrado em 19/04/2005 e a morte, através de
suicidio se deu em 13/05/2005, desatendido, pois, 0 prazo estabelecido no artigo art. 798
do Codigo Civil.

Os beneficiarios do seguro interpuseram recurso de apelacao, que foi provida
por decisao monocratica, ao entendimento de que o art. 798 do Cédigo Civil deve-se
interpretar no sentido de que, cabendo a seguradora demonstrar que o segurado agiu de
forma premeditada, exclusivamente para obter em favor de terceiro o pagamento da
cobertura contratada.

Desta decisdo monocratica que deu provimento ao recurso de apelagao, o
banco segurador op6s agravo regimental, que foi conhecido, mas negado provimento,
mantendo incélume a decisdo agravada pelos seus proprios fundamentos.

O mesmo banco segurador opds embargos de declaragao sob argumento de
omissao do julgado, todavia, os embargos foram rejeitados, por nao restar configurada a
presencga de qualquer omissao, contradi¢ao ou obscuridade.

Foiinterposto recurso especial, com fundamento nas alineas a e c do permissivo
constitucional, bem como ofensa ao artigo 798 do Codigo Civil, visto que o suicidio

' Graduado pela Faculdade de Direito de Franca - FDF (2009); Pés - Graduado em Direito Processual Contemporaneo pela
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” - UNESP (2012); Pds - Graduado em Direito Processual Civil pela
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto - USP (2014); P6s - Graduando em Direito Civil: novos paradigmas hermenéuticos nas
relagoes pela Faculdade de Direito de Ribeirao Preto - USP. e-mail: tiagotiberio@hotmail.com
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ocorreu dentro do prazo (25 dias apds a assinatura do contrato de seguro) de caréncia
estabelecida pelo citado artigo 798 CC.

O Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino negou seguimento ao recurso
especial, sob o fundamento que a irresignagao nao merece acolhida, estando
efetivamente atraidos os enunciados sumulares n. 7 e 83/STJ, bem como no AgRg no Ag
n°1244022/RS, que teria pacificado o entendimento no sentido de que o suicidio nos dois
primeiros anos do contrato, por si sO, ndo autoriza a seguradora a eximir-se do dever de
indenizar, cabendo a ela comprovagao inequivoca da premeditagdo, conforme Simulas
105/STFe 61/STI.

Foi interposto agravo regimental a terceira turma do ST) e na sessao de
16/09/2014, foi provido o agravo regimental, e desta forma, afetando o julgamento a
Segunda Secao.

Em 08/04/2015 foi aberta a sessao para julgamento do recurso analisado, onde
houve sustentagao oral dos advogados das partes, bem como da parte interessada
(Federacao Nacional de Previdéncia Privda e Vida- FENAPREVI).

Posteriormente, votou o Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino, que
negou provimento ao recurso especial. Iniciada a divergéncia, votou a Ministra Maria
Isabel Gallotti pelo provimento ao recurso especial e foi acompanhada pelos demais
componentes da Segunda Segao, os Ministros Antonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas
Bobas Cueva, Marco Buzzi, Marco Aurélio Bellizze, Jodo Otavio de Noronha e Raul Aratjo e
ausente, justificadamente, o Ministro Moura Ribeiro.

Deste modo, a Sequnda Turma do Superior Tribunal de Justica, por maioria, deu
provimento ao recurso especial. Como foi vencido o voto o Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, ficou designada a Ministra Maria Isabel Gallotti para lavratura do
acordao.

A Ministra relatora para o acérdao, Maria Isabel Galloti, fundamentou seu voto
no sentido de que apos a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o suicidio ndo é risco
coberto nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato de seguro de vida e apos esses
dois anos, por outro lado, em caso de suicidio, a seguradora tera de pagar a indenizagao,
mesmo diante da prova mais cabal de premedita¢ao. Ainda consignou que o artigo 797
CC nao beneficiou nem a seguradora nem ao segurado, mas conferido objetividade a
disciplinalegal do contrato de seguro de vida.

Os beneficiarios do contrato de seguro de vida interpuseram recurso
extraordinario, que foi admitido e remetido os autos ao Supremo Tribunal Federal, que
em decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, ndo foi conhecido o recurso
extraordinario sob o argumento que ausente o indispensavel prequestionamento da
matéria constitucional, bem como ndo se trata de conflito direto e frontal com o texto da
Constituicao, como exigido pela jurisprudéncia do STF, torna-se inviavel o transito do
recurso extraordinario.
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Interposto agravo regimental e negado pela segunda turma do STF, por votagao
unanime, nos termos do voto do relator. Nao participou, justificadamente, do julgamento
o Ministro Teori Zavascki, sendo presidida pelo Ministro Dias Toffoli e presentes a sessdo
os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Carmen LuUcia e Teori Zavascki.

O acoérdao publicado no dia 01/02/2016 transitou em julgado em 17/02/2016,
dia subsequente ao término do prazorecursal.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

Feita a descrigao do acdérdao, o escopo deste tdpico é analisar e discorrer sobre
os fundamentos juridicos que serviram de alicerce para os votos dos Ministros e
paralelamente fazer apontamentos, que apesar de nao explicitados na Decisao,
entende-se que merecem destaques, citando a doutrina congruente ao caso.

Serao explorados os argumentos e motivos que levaram o Superior Tribunal de
Justica, modificar seu entendimento quanto ao assunto contrato de seguro de vida e
suicidio.

Antes do julgamento do acérdao analisado, o STJ valia-se do entendimento de
que era 6nus da seguradora comprovar que seu segurado havia agido de ma-fé,
premeditando o suicidio antes de completado dois anos da assinatura do contrato, e
apos o julgamento do acdrdao estudado e agora sumulado - Simula 6102 - ocorrendo o
suicidio nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato, ndo ha que se falar em 6nus de
comprovar a premeditagao, ou ma-fé do segurado, perdendo o beneficiario o direito de
recebimento daindenizagao securitaria.

No julgamento do REsp 1.334.005/GO, que por sete votos a um, deu provimento
ao recurso especial, os Ministros que votaram pelo provimento alicercam seus votos
principalmente no fundamento de que o artigo 798 Codigo Civil*, que trata sobre o tema,
traz em seu texto, critério temporal objetivo, que ndo da margem a interpretacoes
subjetivas quanto a premeditacao, ma-fé ou boa-fé do segurado.

O ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que foi o voto vencido, iniciou sua
fundamentagao, primeiramente invocando que seguia a linha jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, que até entdo, era no sentido de que “o fato de o suicidio
ter ocorrido no periodo inicial de dois anos de vigéncia do contrato de seguro,
por si s6, ndo autoriza a companhia seguradora eximir-se do dever de
indenizar, sendo necessdria a comprovacao inequivoca da premeditacao
por parte do segurado, énus que cabe a Seguradora, conforme as Sumulas
105/STF e 61/STJ expressam em relagdo ao suicidio durante o periodo de
caréncia”.

2Sumula 610: O suicidio ndo é coberto nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato de seguro de vida, ressalvado o direito
do beneficiario a devolugdo do montante da reserva técnica formada. (BRASIL, 2018).

3 Art. 798. O beneficiario ndo tem direito ao capital estipulado quando o segurado se suicida nos primeiros dois anos de vigéncia
inicial do contrato, ou da sua recondugao depois de suspenso, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo antecedente.
Paragrafo unico. Ressalvada a hipotese prevista neste artigo, € nula a clausula contratual que exclui o pagamento do capital por
suicidio do segurado. (BRASIL,2002).
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Mas, além da sustentar que a orientacao jurisprudencial deveria ser mantida,
fundamentou que nao se pode fazer uma interpretagao literal pura e simples do enunciado
normativo do artigo 798 do CC, mas que o método literal, que foi utilizado pelos outros
Ministros, seria apenas o inicio do processo hermenéutico de um texto legal, devendo-se
considerar ainda outros critérios como o historico, 0 16gico, o sistematico e o teleologico.

O antagonismo de fundamento entre os votos ocorreu principalmente quanto ao
critério de interpretagdo do artigo 798 do Cddigo Civil. Neste ponto, o voto do Ministro
vencido, Paulo de Tarso Sanseverino, consta que a lei deve ser interpretada através do
“circulo hermenéutico”, e para tanto, cita Karl Larenz. Todavia, necessario contextualizar os
motivos que levam certa parte da doutrina e jurisprudéncia a sustentarem que o artigo 798
deve serinterpretado através de métodos hermenéuticos”

O Supremo Tribunal Federal, em 1963, editou a sUmula 105, que prescrevia: “Salvo
se tiver havido premeditagdo, o suicidio do segurado no periodo contratual de
caréncia nao exime o segurador do pagamento do seguro”. Tempos depois, em
1992, o STJ editou a simula 61, cujo enunciado era: "O seguro de vida cobre o suicidio nao
premeditado”.

Quando da edicdo das sumulas citadas, ainda vigia o Codigo Civil de 1916, que
tratava do tema aqui debatido em seu artigo 1440 , e possibilitava o seguro por morte
involuntaria, afastando a cobertura de morte voluntaria, como o suicidio premeditado por
pessoaem seujuizo.

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, em seu voto, fez constar que as Sumulas
supracitadas foram editadas sob a égide do CC de 1916: “Ocorre que esses
entendimentos sumulares citados foram firmados sob o paradigma do Codigo
Civil de 1916.", para mais adiante, alegar que “ (..) sob o novo paradigma do
Codigo Civil de 2002, considero que as orientagoes jurisprudenciais
anteriormente firmadas ndo mais se sustentam diante do novo critério
temporal objetivo de 2(dois) anos de caréncia’”.

Assim, até o advento do Codigo Civil de 2002, nosso ordenamento juridico
possibilitava a celebragao de contrato de seguro de vida com previsao do risco morte, mas
desde que involuntaria, razdo pela qual, existia toda uma discussdo em averiguar se houve

“Por tal, dizendo de modo simplificado, pretende expressar-se o seguinte: uma vez que o significado das palavras em cada caso
s6 pode inferir-se da conexao de sentido do texto e este, por sua vez, em Ultima analise, apenas do significado - que aqui seja
pertinente - das palavras que o formam e da combinagéo de palavras, entdo tera o intérprete - e, em geral, todo aquele que
queria compreender um texto coerente ou um discurso - de, em relagdo a cada palavra, tomar em perspectiva previamente o
sentido da frase por ele esperado e o sentido do texto em seu conjunto; e a partir dai, sempre que surjam duvidas, retroceder ao
significado da palavra primeiramente aceite e, conforme o caso, retificar este ou a sua ulterior compreensao do texto, tanto
quanto seja preciso, de modo aresultar uma concordancia sem falhas. (LARENZ, 1997).

5A Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressoes do Direito. (MAXIMILIANO, 2011)

SArt. 1.440. A vida e as faculdades humanas também se podem estimar como objeto seguravel, e segurar, no valor ajustado,
contra os riscos possiveis, como o de morte involuntaria, inabilitagao para trabalhar, ou outros semelhantes. Paragrafo nico.
Considera-se morte voluntaria a recebida em duelo, bem como o suicidio premeditado por pessoa em seu juizo. (BRASIL, 1916).
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premeditacao, cabendo as sequradoras o 6nus de tal prova.

Concernente a este 6nus probandl, Ayrton Pimentel (2017, p.10), em obra sobre o

tema, comenta:

Desnecessdrio discorrer sobre a dificuldade da prova da premeditagéo que,
por excluir direito do beneficidrio, competia ao segurador. NGo por outra
razdo, passou a ser conhecida como prova diabdlica, o que, na prdtica,
significava ter sempre o segurador a obrigagdo de pagar o capital
contratado.

O Ministro Joao Otavio de Noronha, também reprova e critica a antiga posicdo
majoritaria doutrinaria e jurisprudencial:

(...) impunha-se as seguradoras, por construgdo jurisprudencial, pagamento
da respectiva indenizagdo; se premeditado, isentas estariam da respectiva
indenizagdo. Todavia, cabia a elas a prova de tal excludente, prova que reputo
praticamente impossivel de ser realizada por uma seguradora, que pode
apenas levantar dados objetivos (como laudos médicos, etc) para comprovar
algo extremamente subjetivo.

Ja no Cédigo Civil de 2002, quando tratou do suicidio no contrato de seguro de
vida, o legislador optou por regular a matéria de maneira completamente distinta (art.
798) ao do antigo Cddigo.

Claramente, o legislador tentou acabar com a polémica a respeito do tema,
quando no artigo 797 do CC’regulou a possibilidade do estabelecimento de um prazo de
caréncia no seguro de vida em caso de morte, e especificamente no artigo sequinte, o
prazo de dois anos no caso de suicidio.

Assim, o critério do novo Cadigo Civil foi puramente objetivo, acabando com a
dificil tarefa de provar a premeditacao, ou seja, a premeditacao do suicidio passou a ser
irrelevante, ou pelo menos deveria ser.

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Bellize:

A adogdo deliberada deste critério objetivo pelo novo Cédigo Civil torna
desimportante a perquiri¢do acerca da motivagdo do suicidio, se voluntdrio
ou involuntdrio, premeditado ou ndo, seja antes ou depois do periodo de
caréncia.

Alias, este & um dos principais argumentos explorado nos votos, bem como na
doutrina, ja que que pela letra do artigo 798 do Cddigo Civil, ndo existe a necessidade de
averiguar sobre a premeditacao.

7 Art. 797. No seguro de vida para o caso de morte, ¢ licito estipular-se um prazo de caréncia, durante o qual o segurador ndo
responde pela ocorréncia dossinistro. (BRASIL, 2002).
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Neste ponto, Silvio de Salvo Venosa (2016, p. 308) anota: “O atual Codigo
procurou solucionar de forma mais pratica e objetiva a questao, estatuindo
que o suicidio nao gerard indenizagdo, se ocorrido nos primeiros dois anos
de vigéncia inicial do contrato(..)” e finaliza que “Sob tal prisma, afastar-se-a a
discussao acercada premeditacao.”

Para chegar-se ao atual artigo 798, diversas redagoes foram apresentadas,
inclusive, algumas bem divergentes da que acabou por ser aprovada.

Em 1963, Caio Mario da Silva Pereira, responsavel pelo Anteprojeto do Codigo
Civil relativo ao titulo Obrigagoes, apresentou a sequinte redagao: Art. 798. Depois de
emitida a apdlice, o segurador nao pode recusar o recebimento do prémio,
nem o pagamento do seguro de vida, salvo se provar a ma-fe do segurado,
ou que a morte ou incapacidade tenha resultado de duelo, ou suicidio
premeditado, por pessoa em seujuizo perfeito.

A proposta de Caio Mario era totalmente subijetivista, e bem semelhante a do
Codigo Civil de 1916. Todavia, o Projeto de Caio Mario ndo logrou éxito. Em 1969, foi criada
nova Comissao de Revisao do Codigo Civil, agora capitaneada pelo jurista Miguel Reale.

Segundo Fabio Konder Comparato, rompendo com a tradicional doutrina,
sugeriu uma brusca alteragao em relagao ao capitulo do contrato de seguros, que seria
decisiva para chegarmos aletra do artigo 798.

Em um primeiro momento, ele criticou o antigo Anteprojeto, ja que seguia
orienta¢ao do Codigo Civil de 1916 ao estipular a premeditagdo como critério de analise
do suicidio, para depois propor um critério objetivo, que € o prazo de caréncia legal de
dois anos, alheio a analise das condi¢des que deram causa ao sinistro, ou seja, o Unico
fatode relevancia era o tempo decorrido entre a contratagao do seguro e o suicidio.

Fabio Konder Comparato, em notas explicativas® ao substitutivo, estabeleceu

80 atual Codigo Civil exclui a garantia em se tratando de ’suicidio premeditado’ (art. 1.440, paragrafo tnico). O projeto de 1965,
apos reproduzir essa disposi¢do, acrescenta que passados dois anos da conclusao do contrato ‘o suicidio do segurado,
qualquer que seja a sua causa, nao obsta ao pagamento do seguro.” Como é sabido, a fim de evitar a probatio diabdlica da
premeditacdo do suicida segurado, as companhias seguradoras brasileiras sempre inseriram em suas apolices de seguro de
vida a clausula de exclusao da garantia quando o suicidio, qualquer que seja o grau de voluntariedade do ato, ocorre dentro dos
dois primeiros anos de vigéncia do contrato. Essa clausula, porém, ndo foi admitida nos tribunais (Simula do Supremo Tribunal
Federal, n. 105). A orientagdo do Projeto de 1965, copiada do Codigo Civil, ndo parece a melhor. Ao falar em suicidio
premeditado, o legislador abre ensejo a sutis distingdes entre premeditagao e simples voluntariedade do ato, tornando na
pratica sempre certo o direito ao capital segurado, pelaimpossibilidade material de prova de fato extintivo, o que nao deixa de
propiciar a fraude. Preferimos seguir neste passo o Codigo Civil italiano (art. 1927), excluindo em qualquer hipotese o direito ao
capital estipulado se o segurado se suicida nos primeiros dois anos de vigéncia inicial do contrato, ou da sua recondugao depois
de suspenso, e proibindo em contrapartida a estipulagdo de ndo pagamento para o caso de o suicidio ocorrer apos esse lapso
de tempo. O Unico fato a ser levado em consideragao &, pois, o tempo decorrido desde a contratagao ou renovagao do seguro,
atendendo-se a que ninguém, em sdo juizo, contrata o seguro exclusivamente com o objetivo de se matar dois anos apos.
Na hipotese de exclusao do direito a garantia, o segurador deve devolver ao beneficidrio o montante da reserva técnica ja
formada, analogamente ao disposto para o caso de sinistro durante o prazo de caréncia contratual.(COMPARATO, 1972).
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um novo paradigma ao assunto em comento, sendo inclusive denominado de
Substitutivo Comparato.

Ocorre que, mesmo apos a entrada em vigor do novo Codigo Civil, que pelo
texto do artigo 798 deveria pacificar o tema, surgiram algumas teses que iam contra a
vontade do legislador.

A primeira corrente defende a leitura e interpretagao do artigo 798 em conjunto
com as sumulas 105 do STF e 61do STJ, que como ja exposto, trazem a necessidade das
seguradoras fazerem prova da premeditacdo do suicidio (SENE, 2009, p.183).

Ja uma segunda corrente argumenta a presuncao relativa de premeditagao do
suicidio, quando ocorrido no prazo de caréncia de dois anos estipulado pelo artigo 798,
cabendo ao beneficiario o dnus probandi que o suicidio nao foi premeditado, lhe dando
odireito de receber aindenizagao (TZIRULNIK; CAVALCANTI; PIMENTEL, 2003, p.285).

E por fim, uma terceira posicao, dominante atualmente, sustenta que apos a
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, ndo cabe mais examinar se o segurado agiu
com boa-fé ou nao, ja que a questdo nao se coloca para o exame do dispositivo em
destaque, tratando agora de caréncia legalmente instituida (CAMPQOY, 2014, p.149).

Antes da decisdo estudada, a primeira corrente era a majoritaria nos Tribunais,
ou seja, em caso de suicidio, cabiam as Seguradoras a prova da premeditagao para se
eximirem do pagamento do capital segurado, ja apds o julgamento do REsp n°
1.334.005/GO, o entendimento jurisprudencial se inverteu totalmente, ja que consagrou
o critério objetivo, ante o prazo de caréncia estipulado no artigo no art. 798 do CC.

A Ministra relatora para o acordao, Maria Isabel Galloti, deixou assentado em
seu voto, que no Cddigo Civil de 2002, ndo ha mencao de premeditacao ou ndo do
suicidio, claramente para evitar a ardua prova do suicidio premeditado:

(...) ao contrdrio do Cédigo Civil revogado, ndo hd previséo na lei ao cardter
premeditado ou ndo do suicidio. A intengdo do novo cédigo é precisamente
evitar a dificilima prova da premedita¢do e da sanidade mental e capacidade
de autodeterminagdo no momento do suicidio.

Ocorre que, mesmo utilizando métodos hermenéuticos, como defendido pelo
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, estes nao podem afastar o proprio texto da lei,
posto que, os métodos de interpretagao também acabam por prestigiar a literalidade do
artigo798 CC.

Utilizando-se da interpretagao gramatical, “suicidio € género de que sao
espéecies o suicidio premeditado e o ndo premeditado, do que se pode
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concluir que o dispositivo em comento (art. 798 do CC/2002) alcanga
indistintamente todas as espécies de suicidio” (CAMPOY, 2014, p.137).

Tem-se também a interpretagao logica e a sistematica, que se utilizando das
palavras de Francisco Amaral (2000, p. 87-88), para expor que a interpretacao logica é
aquela que “utiliza as regras de raciocinio para compreender o significado da
norma, procurando coeréncia, a conexao com outros preceitos” e a
sistemdatica “se relaciona a norma visada com as que se compoem 0 mesmo
instituto juridico, levando-se em conta o contexto legal em que a norma se
inscreve(..)".

Como o artigo 798 faz mencgao e se relaciona diretamente com o artigo anterior,
ja que in fine de seu texto consta “observado o disposto no paragrafo tnico do
artigo antecedente”, temos que interpretacao logica e sistematica se faz presente e
estao em perfeita harmonia.

llustrando acerca da interpretacao sistematica, extrai-se do voto do Ministro
Jodo Otavio Noronha:

No que diz respeito a interpretagdo sistemdtica, ndo vejo como possa
contribuir para a questdo ja que inexiste ambiguidade ou obscuridade no
contetdo da norma que demande esse tipo de andlise. E, se for realizada, a
constatagdo é a de que a norma ndo se opée a nenhuma outra no direito
positivado brasileiro.

Adiante, o Ministro ainda deixou consignado a necessidade de interpretar de
forma conjunta os artigos 797 e 798 do Caédigo Civil: “O artigo seguinte, 798, se
interpretado de forma a retirar-lhe o cardter objetivo, tornear-se-ia
praticamente inoqua diante da norma contida no artigo anterior”.

Por suavez, ainterpretagao historica, indaga sobre as circunstancias, condi¢oes
e momento que a lei foi editada, bem como causas pretéritas, onde o legislador atua para
solucionar lacunas ou corrigir distor¢des do ordenamento.

Neste passo, como acima ja anotado, o substitutivo Comparato estampa bem a
interpretacao historica e justifica a guinadainterpretativa a respeito do tema.

Ja a interpretacao teleologica, concentra suas preocupagdes no fim a que a
norma se dirige. Entende-se que com o prazo de caréncia estabelecido, o legislador se

preocupou em desestimular o suicidio.

E ndo ha que se falar em injustica, ou benesse para as seguradoras, pois é certo
que se o suicidio ocorrer nos dois primeiros anos, ndo ha indenizagao, por outro lado,
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passado os dois anos, mesmo que premeditado, o suicidio sera indenizado, € um sistema
de contrapeso?

Outro ponto sustentado pelos contrarios ao critério temporal objetivo do
Cobdigo, € o porqué do prazo de dois anos. Ocorre que este prazo se justifica pelo fato de
que é inimaginavel que alguém celebre contrato de seguro “premeditando” o suicidio
paradois anos afrente. (TZIRULNIK; CAVALCANTI; PIMENTEL, 2003, p.188).

Mesmo se assim nao fosse, entende-se que foi vontade do legislador, e essa
vontade/escolha essa legitima, ja que em nosso ordenamento existem outros casos de
critério puramente objetivo, como os prazos prescricionais, decadenciais, ou entdo, a
idade de 18 anos para atingir a maioridade.

Feitas essas consideragdes, mesmo sob o prisma hermenéutico, o artigo 798,
conforme Adilson José Campoy (2014, p.149) “ndo traz em seu texto nenhum
conceito juridico indeterminado a permitir que se lhe dé interpretagcao
absolutamente contrdria aos seus termos”.

Analisados os processos interpretativos, acredita-se que o acordao deixou de
abordar o suicidio como tema de sauide publica e passou ao largo de questdes polémicas,
mas importantes sobre o assunto, e, deste modo, necessario se faz tecer algumas
consideracdes, ainda mais nos dias atuais, onde, infelizmente, as estaticas de morte por
suicidio s aumentam.

O tema suicidio é filosofico por natureza, e desperta o interesse e estudo pelos
mais diversos ramos na ciéncia, religido, psicologia, etc. Ndo se tem a pretensdo nem
expertise para uma abordagem filosofica sobre o caso, mas é inconteste que aquele que
se suicida, ou premedita o suicidio, certamente ndao estd em seu melhor estado
psicoldgico.

Se o individuo ndo se encontra saudavel psicologicamente, o suicidio coberto
por um contrato de seguro lhe pode ser um alento, além de encoraja-lo e conforta-lo,
pois sua morte possibilitaria a indenizagdo securitaria ao seu beneficiario, e de alguma
forma sua morte traria proveito aumterceiro.

Entende-se que é papel do Estado, sem interferir em direitos e na autonomia da
vontade das partes, desestimular o suicidio. Antes do Codigo Civil de 2002 e do
julgamento da Decisdo estudada, a jurisprudéncia ndo contribui para isso, ja que se
preocupava mais com a protecao dos beneficiarios, em detrimento das seguradoras,
sendo que a preocupacao deveria ser com o proprio segurado.

°Neste sentido o voto do Ministro Jodo Otavio de Noronha.
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Adriano Ferriani (MIGALHAS, 2019), em artigo sobre o tema, analisa o suicidio
sobre outroviés:

Porém, o equivoco dessa "justica" decorre da despreocupagdo em relagdo a
situagdo do préprio suicida, que sabedor da viabilidade juridica de
indenizagdo, pode se sentir ndo propriamente estimulado, mas sim
despreocupado com o aspecto econémico que sua morte pode gerar, em
relagdo a seus entes queridos.

O lado benéfico, e mesmo os que sao contrarios ao critério objetivo da lei ndo
podem negar, é que o prazo estabelecido no artigo 798 do Cddigo Civil estimula o
segurado a permanecer vivo, e neste interim, circunstancias ou tratamento podem fazer
com que ele nao ceife a propria vida.

Outro ponto positivo, € que adotando o critério objetivo, exclusivamente
temporal, ndo ha mais espaco para presuncoes, sendo desnecessario investigar sobre a
motivagao do suicidio, prestigiando a seguranca juridica, ja que o segurador podera taxar
o prémio, sabendo que morte em razdo de suicidio so estara coberta apds os dois anos da
caréncialegal.

Se o artigo 798 do Codigo Civil ndo passasse a ser cumprido, certamente o
prémio dos seguros de vida seriam bem mais onerosos, ante a inseguranca juridica, ja
que um segurado poderia contratar um seguro, e no dia seguinte suicidar-se e ainda
assim seu beneficiario receber todo o capital segurado. Deste modo, a decisdo estudada
certamente repercute também no aspecto econémico da contratagao dos seguros de
vida.

Apesar de uma matéria tipicamente contratual, os votos nao seguiram pelo
caminho da discussao sobre fungao social do contrato, boa-fé, ou principios, e acredita-
se que realmente nao deveria ser, como bem asseverado em uma passagem do voto do
voto do Ministro Antonio Carlos Ferreira:

Sr. Presidente, o legislador, no meu entendimento, conferiu ao art. 798 do
novo Cédigo uma redagdo muito clara, bastante objetiva e precisa que, data
venia, dispensa, para sua interpretagdo, a invocagdo de teorias como a da
fungdo social do contrato, da boa-fé objetiva ou de principios como o da
Dignidade da Pessoa Humana, aludidos da tribuna. E clara, é clarissima a
vontade do legislador.

O acordao estudado tornou-se paradigmatico, servido de norte para os
Tribunais Estaduais, sofrendo pontuais relutancias de alguns Desembargadores (as),
todavia, a matéria tornou-se pacificada no Superior Tribunal de Justica, inclusive, com a
edicdodajacitada Siumula 610.

3PESQUISA EMPIRICA
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Neste Ultimo topico, apresenta-se pesquisa realizada junto ao Tribunal de
Justica de Sao Paulo, a fim de expor amostra como se posicionou este Tribunal de Justica
apos o transito em julgado do REsp 1.334.005/GO.

Com o transito em julgado do acordao paradigma ocorrido em 17.02.2016, a
pesquisa foi efetuada no lapso temporal de 18.02.2016 a 17.02.17, utilizando-se como

” o«

palavras chaves: “critério objetivo”, “suicidio” e “seguro de vida”.

Foram encontrados 40 (quarenta) julgados, todavia, adotou-se o critério de
analisar somente os julgamentos de recursos de apelagoes. Deste modo, apresenta-se a
pesquisa e analise de 34 (trinta e quatro) acordaos, sendo que destes, 03 (trés) demandas
foramjulgadas procedentes e 31(trinta e uma) foram julgadas improcedentes.

Grafico 1- Agbes judiciais sobre o tema

Procedente 3

Improcedente 31

[ 5 10 15 20 25 30 35

Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).
Apresentado o grafico de agOes julgadas procedentes e improcedentes,
identificam-se os principais argumentos utilizados nos acérdaos, comegando com as

acgoes julgadas improcedentes:

Gréfico 2 - Argumentos das agdes julgadas improcedentes

Previsdo contratua

Ressalvada convicgdo pesoal

MAfastando o critério subjetivo

Entendimento do 5T)

Critério objetivo

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).
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Concernente as agoes julgadas improcedentes, a grande maioria das decisoes
foram alicer¢adas no critério objetivo adotado pelo legislador no artigo 798 do Codigo
Civil.

Destaque-se 05 (cinco) acérdaos onde os Desembargadores, apesar de
entendimento pessoal contrario, curvaram-se ao sistema constitucional, no sentido de
que a jurisprudéncia das cortes de sobreposicao (Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica) seja observada pelos tribunais e juizos hierarquicamente inferiores,
ao escopo de se outorgar unidade e seguranca juridica na aplicagao do Direito.

Mesmo com o acordao paradigma pacificando o tema, no periodo analisado, 03
(trés) agdes foram julgadas procedentes no Tribunal de Justica de S&o Paulo:

Gréfico 3 - Argumentos das agdes julgadas procedentes

Interprets; 80 do art. 798 1
Principio da boa-fe 2
Clausulanula 2
SOmuls 105 e51 2
0 u,l5 1 1:5 2 2,5

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TJSP (2019).

Dentre os argumentos utilizados para o provimento das agoes, destacamos
alguns como: “(..) ndo prospera a alegacdo da apelante acerca da existéncia
de limitagao no contrato de seguro, uma vez que e nula a clausula que exclui
0 pagamento na hipotese dos autos, consoante o disposto no Codigo Civil’, e
ainda "entende-se que a cldusula excludente de pagamento de indenizagdo
em caso de suicidio do segurado ndo premeditado e abusiva e ndo encontra
amparo no ordenamento juridico patrio”.

A nosso entender, totalmente equivocados, ja que o Codigo Civil é claro ao
regular que o beneficiario nao tem direito ao capital estipulado quando o segurado se

suicida nos primeiros dois anos de vigénciainicial do contrato.

Por fim, a importancia da decisao estudada é latente, tanto que em varios
acordaos analisados do Tribunal de Justica de Sao Paulo, os Desembargadores fazem
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referéncia a ela,como neste excerto:

Mesmo com o Cédigo Civil de 2002, a jurisprudéncia vinha mantendo o
mesmo entendimento anterior, invocando as mesmas sumulas jd citadas (...)
Acontece que a jurisprudéncia a respeito do art. 798 sofreu profunda
modificagdo, com a interpretagdo dada pela Segunda Seg¢do do Superior
Tribunal de Justi¢a. A primeira, do recurso especial 1.334.005/GO, relatora
Marialsabel Gallotti, 8.4.2015.
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A APLICAGAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL AOS CONTRATOS
DE COMPROMISSO DE VENDA E COMPRA DE BENS IMOVEIS: UMA ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DEJUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO

Victor Novais Buriti ?

1ACORDAO PARADIGMA

O julgado paradigma a ser analisado trata-se do Recurso Especial n°® 1.581.505-
SC, julgado pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (ST)) em 18 de agosto de
2016 (BRASIL, 2016). O cerne da questao objeto de andlise se refere a possibilidade da
incidéncia da chamada “Teoria do Adimplemento Substancial”, obstando a possibilidade
deresolu¢aodo contrato.

Dentro os acorddos existentes no Superior Tribunal de Justica que tratam da
teoria do adimplemento substancial um dos mais relevantes, em especial se tratando do
contrato de compromisso de venda e compra de bens imoveis, é o citado Recurso
Especial.

Sao poucas as decisdes proferidas pelo ST] em que se tenha enfrentado de
forma exauriente a teoria do adimplemento substancial, grande parte dos casos que
chegam para julgamento esbarram na falta de delimitacdo do conjunto fatico-
probatorio, impossibilitando a analise de fundo, sendo negado seguimento de plano,
com fundamento na Sumula 7 do proprio ST). Os casos julgados sdao em geral
relacionados aos contratos de seguro, de alienagao fiduciaria ou de leasing, sendo ainda
mais raros os casos relacionados aos contratos de compra e venda (ou compromisso de
compraevenda).

Cabe ressaltar que o acordao ainda elucida toda construgao doutrindria e
jurisprudencial, inclusive do proprio ST), e traz certas balizas para a aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial. Portanto, se mostra relevante a verificagao das premissas
construidas pelo acorddo e de como estas estao sendo aplicadas pelos tribunais de uma
formageral.

Conforme consta do relatoério do acérdao foi firmado um instrumento particular
de promessa de venda e compra de um imovel entre as partes. Ocorre que a promissaria
compradora deixou de pagar a divida contraida e apos notificada para purgar a mora,
nadafez.

T Pds-graduado em Direito Notarial e Registral pela Universidade Anhanguera - UNIDERP. Pés-graduado em Direito Imobilidrio
pela Escola Paulista de Direito. Pos-graduando em Direito Civil: Novos paradigmas hermenéuticos nas relagdes privadas pela
Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da USP (FDRP/USP). Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais em Cravinhos/SP. E-
mail: vnburiti@gmail.com
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Desta forma, a promitente vendedora ajuizou a acao com o pedido de rescisao de
contrato, reintegragdo da posse, indenizacdo pela ocupacao do imovel e ainda pelo
pagamento da clausula penal. A ré ndo negou a inadimpléncia apenas contestou os
pedidos condenatorios e pediu a devolugdo dos valores pagos.

Em primeiro grau o juiz julgou improcedente a agao por entender que houve
adimplemento substancial em razao da ré ter cumprido com 84,36% da obrigagao,
devendo a autora apenas exigir o valor nao pago por meio de agao de cobranga. Em
segundo grau verificou-se que em verdade a ré havia deixado de pagar mais de 30% do
contrato (tendo confessado mais tarde nas razoes do recurso especial ter pago apenas
69,49% da divida). Desta forma, ficou afastada a aplicagao da Teoria do Adimplemento
Especial.

A promissaria compradora interpds entdo o Recurso Especial alegando
principalmente as violagdes a fungdo social dos contratos e a boa-fé. Demonstrou que
existem julgados do Tribunal de Justica do Parana e do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sulem que foi mantida a relagao contratual apesar de ter o devedor cumprido apenas
60°% das obrigagoes.

No julgamento do recurso o Ministro relator elucida que a Teoria do
Adimplemento Substancial tem origem no Direito Inglés e remonta ao século XVIII.
Segundo ele um caso paradigmatico da aplicacdo da substantial performance é o
caso Boone vs. Eyre (1777). O caso citado pelo Ministro se refere a um contrato pelo qual
se transferia uma fazenda e seus escravos mediante o pagamento de 500 libras e mais
160 libras em carater perpétuo. Ocorre que apesar de Boone ter alienado a propriedade
da fazenda, ele nao pode transferir os escravos. Eyre entao deixou de pagar as
prestagoes anuais.

No entanto foi decidido que Eyre ndo poderia deixar de pagar as prestagoes pois
a obrigacao de dar os escravos nao era uma condicao precedente em face das
prestagdes anuais. Assim, a entrega dos escravos foi considerada uma obrigacao
secundaria, sendo possivel a Eyre apenas reivindicar perdas e danos.

Apesar de ter sido moldado pelo direito inglés o referido instituto também foi
incorporado pelo civil law, um exemplo tipico € o artigo 1.455 do Codigo Civil italiano?.

Em razdo de ndo haver expressa previsdo legislativa no direito patrio do
instituto ha duvidas sobre qual seria a base teérica para a sua aplicagao. Conforme citado
pelo relator ela pode basear-se no principio da funcdo social do contrato, na boa-fé
objetiva, na vedagao ao abuso de direito e no enriquecimento sem causa, porém, ha uma
tendéncia de sua aplicagdo se basear na boa-fé objetiva.

Um dos primeiros magistrados a tratar do assunto foi o entao desembargador

2“Art. 1455 (Importéancia da inexecugdo) O contrato ndo pode ser resolvido se a inexecugdo de uma das partes tiver minima
importancia levando em consideragao o interesse da outra” (DINIZ,1961).
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Ruy Rosado de Aguiar Jdnior, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®. Apds ser
nomeado Ministro trouxe a discussao para o Superior Tribunal de Justica. Foi ele o relator
do primeiro acérdao do ST relativo ao tema?

Pode-se verificar, porém, que ainda nao existe uma grande quantidade de
recursos em que foi realmente feita uma analise da teoria do adimplemento substancial
no STJ. Isso se deve ao fato de que em muitos casos o contexto fatico nao esta
adequadamente delineado, ndo sendo possivel o julgamento do mérito, conforme
prescrevem as Sumulas n. 5 e 7do STJ. Apesar disso, nos poucos acorddos prolatados em
que se chegou a analise do mérito podem ser observados certos requisitos da teoria em
estudo.

Conforme apontado pelo relator ndo basta o mero exame do critério
quantitativo para dizer se uma obrigagao foi substancialmente adimplida ou nao,
também se faz necessaria a analise de elementos qualitativos.

Existem certos requisitos que devem ser respeitados para que seja possivel a
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial. O primeiro deles é a existéncia de
expectativas legitimas geradas pelo comportamento das partes, o exemplo citado é da
aceitagao do pagamento em atraso no contrato de seguro e havendo uma mudancga de
atitude somente no Ultimo pagamento, o que demonstra um comportamento
contraditorio. Outro requisito é que o pagamento faltante deve ser infimo considerando
o total do negocio. Por fim ressalta-se que deve ser possivel a preservacao do negocioe a
possibilidade do credor de exigir o restante devido.

Porém, também é trazido no acorddo que os autores ingleses ressaltam outros
trés requisitos: a) insignificancia do inadimplemento; b) satisfagao do interesse do credor;
c) diligéncia por parte do devedor no cumprimento da obrigagao, ainda que se ela tenha
sido cumprida imperfeitamente, conforme mencionado por Otavio Luiz Rodrigues Junior
(2006, p.72)

No voto-vogal do Ministro Raul Araujo é destacada a diferenca entre o que 0 ST)
estabelece como requisitos e o que os tribunais ingleses defendem. Para o referido
Ministro ha nitida diferenca entre a exigéncia de satisfagao do interesse do credor e a
possibilidade deste buscar o ressarcimento pelos prejuizos através dos meios ordinarios.

Para o referido Ministro deve-se assim buscar a satisfacao dos interesses do
credor na propria agdo em julgamento como, por exemplo, a possibilidade de abertura
do prazo de 30 dias para pagamento nos proprios autos.

Passando para a analise do caso trazido para exame o Ministro relator considera
que nao houve adimplemento substancial, sendo possivel chegar a essa conclusao
somente pela analise do critério quantitativo, em razdo da qual se quer se chega a

3Vide Apelagao Civel n. 589016534, da 5% Camara Civel do TJRS, julgada em 02 de maio de 1.989.
“Recurso Especial n.76.362/MT, julgado em 11de dezembro de 1995 pela Quarta Turma, publicado no Diario daJusticaem 01de
abrilde 1996.
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analisar os demais elementos do negdcio e de sua execugdo. Para ele a falta de
pagamento de mais um ter¢o do contrato nao pode ser consideradairrelevante.

A aplicacao da teoria somente deve ocorrer de maneira excepcional, somente
nos casos em que a resolugao podera se demonstrar evidentemente desproporcional.
Conforme ressaltado pelo Ministro Antonio Carlos Ferreira: “O uso do instituto da
substantial performance nao pode ser estimulado a ponto de inverter a ordem
logico-juridica que assenta o integral e regular cumprimento do contrato como meio
esperado de extingao das obrigagdes” (BRASIL, 2016).

E ainda acrescenta que: “A longo prazo, seus efeitos colaterais podem
encarecer os custos da contratacao, socializando os prejuizos da inadimpléncia
praticada por alguns em detrimento de todos.” (BRASIL, 2016) Portanto, fica evidenciado
a preocupagao em que seja aplicada a teoria apenas em casos pontuais em que seja
evidente oinadimplemento infimo, visando assim evitar a socializagao dos prejuizos.

Desta forma, ficou mantida a decisao de segundo grau com a resolugao do
contrato e reintegracao da posse, além da incidéncia da clausula penal estipulada e
indenizagao pela ocupagdo gratuitado imével peladevedora.

Apontados os principais aspectos do acordao paradigma serdo agora
analisados os fundamentos tedricos da teoria do adimplemento substancial, comegando
pela analise da propria teoria do adimplemento e depois da teoria do adimplemento
substancialemsi.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

Para se ter uma nogao exata do que venha a ser o adimplemento é necessario
recordar que este constitui uma das fases do denominado processo obrigacional (SILVA,
2018, p. 43). Se na primeira fase sao estipuladas as prestacoes, direitos e
responsabilidades, na segunda fase é onde ocorre o adimplemento, ou seja, trata-se da
ocasiao em que é realizado aquilo que expressamente foi estipulado na primeira fase
(BUSSATA, 2007, p.12).

E dentro deste contexto deve ser analisada a relacao juridica obrigacional em
sua totalidade que deriva do “conceito de vinculo como uma ordem de cooperagao,
formadora de uma unidade que nao se esgota na soma dos elementos que a
compoem.”(SILVA, 2018, p. 19) Nesta ordem de ideias nao se concebe mais credor e
devedor em posicdes contrarias, de embate, mas em posi¢ao de cooperag¢ao para a
obtencao dos interesses derivados do vinculo obrigacional. Desta forma, em razao da
transformacao do “status em que se encontravam, tradicionalmente, devedor e credor,
abriu-se espaco ao tratamento da relagao obrigacional como um todo.” (SILVA, 2018, p.
19)

Aponta Claudio Godoy (2011, p. 301) que “em renovado modelo obrigacional, nao
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mais importa apenas o cumprimento da prestagao principal, mas, também, a verificagao
de como ele se da.” Portanto, dentro da visdo da obrigagdo em sua totalidade, ndo se
pode conceber o adimplemento como apenas a realizagao da prestagao principal,
devem ser observados também outros deveres para que o adimplemento possa ser
considerado perfeito.

Conforme esclarece Emilio Betti (2005, p. 33):

(...) quando se diz que a relagéo obrigacional se funda na correlagdo de
crédito e débito, de garantia e responsabilidade, com isso ndo se exclui que,
narelagdo, se deve considerartambém o momento funcional. A relagdo néo é
um fim em si propria, € instrumento para um fim de convivéncia, e esse fimé a
tutela e a satisfagdo de um interesse do credor na cooperagdo do devedor.

Portanto, fica evidente o carater de cooperagdo existente na relagdo
obrigacional. Mais do que o devedor ser sujeito a uma prestacao estabelecida, deve, em
verdade, cooperar para que sejam satisfeitos os interesses do credor. Conforme se
constata, o fim ultimo da relacao obrigacional ndo é a prestagao em si, mas os interesses
do credor que devem ser satisfeitos com a cooperagao do devedor.

21DAAPLICACAO DA BOA-FE AO ADIMPLEMENTO

O dever de cooperagdo possui relagdo com o principio da boa-fé. Conforme
aponta Judith Martins-Costa (2018, p. 574) trata-se de uma cooperagao qualificada pela
finalidade, ja que a cooperagao tem como fim alcancgar o adimplemento satisfatorio, mas
também é axiologicamente orientada, ja que também prescreve uma conduta correta,
que setraduzem ser leal ao fim comum estabelecido.

E dentro deste conjunto de prévias consideracdes que o principio da boa-fé
ganha uma relevancia singular na figura do adimplemento. Como ressaltado por
Eduardo Bussata, nao basta que a prestagao principal seja satisfeita de forma integral e
perfeita pelo devedor, o mero descumprimento de um dever lateral, pautado pelo
principio da boa-fé obijetiva, tanto pelo credor como pelo devedor, podera ocasionar o
inadimplemento da obrigagao (BUSSATA, 2007, p.22).

Apesar de nao ser expressamente previsto no campo do adimplemento, como
ocorre nos contratos (MARTINS-COSTA, 2006, p. 130), o principio da boa-fé tem estrita
relagao com o adimplemento na medida que cria deveres outros que nao meramente o
dever de prestagao (dar, fazer ou nao fazer), Judith Martins-Costa (2018, p. 239) ressalta
que “(..) como fonte de deveres, exercendo a sua fungdo monogenética, a boa-fé gera
deveres anexos aos deveres de prestagao e deveres de protecdo.” A depender do
interesse envolvido (interesse de prestagao ou interesse de protecao) existem deveres a
serem observados para consecugao do adimplemento, que nao meramente o dever de
prestacao primario.

Claudio Godoy (2011, p. 299) nos traz um importante exemplo de como o
inadimplemento pode ocorrer mesmo quando a prestagao principal foi cumprida. O
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autor cita o caso do advogado que apos ter cumprido todo o servigo acordado quebra o
dever de sigilo do seu cliente. Fica claro neste caso a relevancia do dever de protecdo
para que haja o adimplemento satisfatorio.

E por estes fatores que Judith Martins-Costa (2006, p.130) caracteriza o principio
da boa-fé como um “superprincipio” por fazer parte do proprio conceito de
adimplemento e relagdo obrigacional. Nesta medida ele também se conecta com os
demais principios do adimplemento que serdo analisados abaixo.

Outro principio que também tém influéncia na figura do adimplemento é o
principio da fungao social na medida que no exercicio das posi¢oes juridicas de credor e
devedor estes devem exercé-las com a observagao da concreta finalidade econdémica-
social do negocio estipulado, devendo ainda ter em mente um menor gravame a posi¢ao
juridica de terceiros que possam a ser afetados pelo negécio (MARTINS-COSTA, 2006, p.
132). Desta forma o principio da fungdo social também exerce o papel fundamental de
limitar a autonomia privada visando evitar prejuizos para a coletividade.

O principio da correspondéncia, identidade ou pontualidade se refere a nogao
de que o devedor deve prestar qualitativamente aquilo que foi estipulado. Ressalta-se
que a pontualidade referida ndo esta ligada somente a questao temporal, mas a conduta
do devedor que corresponda exatamente a aquilo que foi estipulado (MARTINS-COSTA,
2006, p. 135). E nesta medida que o Cédigo Civil prevé que o credor ndo é obrigado a
receber a prestacao diversa, ainda que mais valiosa (art. 313).

Pelo principio da integralidade € instituido a nao-divisibilidade da prestacdo,em
razao do principio fica vedado ao devedor adimplir em partes, ou seja, deve o devedor
entregar ao credor a prestacao de forma integral, salvo se estipulado de forma diversa
(MARTINS-COSTA, 2006, p.136).

Porém, o referido principio admite exce¢oes. Segundo aponta Eduardo Bussata
(2007, p. 20) o proprio principio da boa-fé limita que o principio da integralidade seja
levado as ultimas consequéncias. Nao se pode conceber que o credor recuse receber
quase que a integralidade daquilo que foi estipulado, ainda mais quando nao houver
motivo razoavel para fazé-lo e ser danoso em grande medida para o devedor. Outra
excecdo apontada pelo mesmo autor é a possibilidade de recebimento parcial de
obrigacdo estampada em titulo de crédito, por haver expressa previsao no Codigo Civil
(art.902,§1°).

22EFEITOS DO INADIMPLEMENTO

O adimplemento € a regra para a extingdo do vinculo obrigacional, ja o
inadimplemento é excecao que, segundo Maria Helena Diniz (2008, p. 378), trata-se de
uma patologia no direito obrigacional, gerando diversos efeitos e criando meios para o
credor satisfazer o seu crédito. Ruy Rosado de Aguiar Junior (2003, p. 93) aponta que o
credor sofre duplo prejuizo com o inadimplemento ja que além de sofrer por nao receber

164



Observatorio das Decisées de Tribunais Brasileiros Victor Novais Buriti

a prestagdo almejada ainda pode vir a perder a contraprestagao que ja adiantou.

Diversas sao as formas que podem ser classificados o inadimplemento. Quanto
a causa pode ser classificado em imputavel ou nao imputavel ao devedor (AGUIAR
JUNIOR, 2003, p. 94). Dentro desta classificagao pode ser destacado ainda que o
inadimplemento pode ser doloso quando o descumprimento da obrigagao é intencional,
ou ainda ser culposo, quando derivar de negligéncia, imprudéncia ou impericia (DINIZ,
20083, p.379).

Quanto aos efeitos pode ser classificado em incumprimento definitivo, quando
a prestagao nao pode ser mais ser realizada, exigida ou nao possui mais utilidade para o
credor; ou em incumprimento ndo-definitivo (também chamado de inadimplemento
relativo ou simplesmente mora), se caracteriza pelo nao cumprimento da prestagao no
tempo, modo ou lugar convencionados (AGUIAR JUNIOR, 2003, pp. 94-95), mas que
ainda possua utilidade para o credor (MARTINS-COSTA, 2018, p. 745).

Eduardo Bussata (2007, p. 25) esclarece que ao contrario de outros
ordenamentos juridicos, como por exemplo o portugués, em que a mora apenas se
refere ao nao cumprimento da prestacao no tempo devido, no Direito brasileiro a mora
se demonstra caracterizada tanto com relagdo ao aspecto temporal, como também se
refere ao descumprimento relativo ao lugar e ao modo que a obrigagao deve ser
cumprida.

Portanto, no direito patrio, mora é sindnimo de inadimplemento relativo,
caracterizado por toda prestagao que nao sendo cumprida no tempo, lugar e modo
devidos, ainda possa ser considerada util segundo os interesses do credor.

Conforme aponta Judith Martins-Costa (2018, p. 746), deve ser destacado o
carater transitorio da mora ja que ou ela é sanada, extinguindo a situagdo de mora, ou
nao é sanada, mas ainda com utilidade para o credor, neste caso podendo este exigir o
cumprimento da obrigagao e/ou perdas e danos, ou ainda pode nao ser sanada e
também nao haver mais utilidade para o credor, situagdo em que se transformara em
adimplemento absoluto definitivo. Neste mesmo sentido esclarece Araken de Assis
(2004, p. 123) ser pressuposto da mora a viabilidade do cumprimento da obriga¢ao de
forma util para o credor, ressaltando o “carater transformista damora”.

Deve ser observado que o interesse do credor no recebimento fora do prazo
deve ser analisado de forma objetiva Neste sentido foi assentado o Enunciado n.162 da
Il Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal que expressamente dispde que:
“A inutilidade da prestagao que autoriza a recusa da prestagao por parte do credor
devera ser aferida objetivamente, consoante o principio da boa-fé e a manutencao do
sinalagma, e nao de acordo com o mero interesse subjetivo do credor.” (BRASIL)

E exatamente o que preceitua Emilio Betti (2008, pp. 123-124) ao estabelecer que

®Parauma analise mais aprofundada dointeresse do credor no recebimento tardio ver Judith Martins-Costa (2018, pp. 748-758)
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o julgador deve se pautar pelo principio da boa-fé a fim de avaliar se ha ou nao interesse
do credor no recebimento de um adimplemento tardio ou parcial.

O incumprimento definitivo pode ser ainda dividido em incumprimento
definitivo total, quando todos os deveres objetos da obrigagao nao forem cumpridos, e
incumprimento definitivo parcial, que ocorrera quando a prestacao for divisivel e se
referir apenas a parte do que deve ser adimplido. Em razao do proprio principio da
integralidade pode se afirmar que o credor ndo é obrigado a receber em parte a
prestacao devida, ainda que a obrigacao seja divisivel, portanto, cabivel a resolugdo
mesmo na hipotese de adimplemento parcial definitivo (MARTINS-COSTA, 2003, p. 149)

Ainda quanto aos efeitos também pode ocorrer o chamado cumprimento
defeituoso, quando apesar de realizada a prestagao, esta ter se realizado de modo
imperfeito. O cumprimento defeituoso ou imperfeito pode ocorrer quando desatende
aquilo que era exigivel em razao das circunstancias, acarretando a inexecugdo da
prestacao quanto ao modo ou entao porque a prestacao realizada pelo devedor produz
danos ao credor (AGUIAR JUNIOR, 2003, pp. 95 e 124), esta Ultima hipotese se traduz na
denominada violagao positiva do contrato “expressiva do descumprimento de deveres
relacionados imediatamente a interesses de protecao (laterais), e ndo a interesses de
prestacdo.” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 745). E o0 exemplo apontado por Claudio Godoy
(2011, p. 299) do pintor que faz toda a pintura de determinada parede, porém, apesar de a
ter feito perfeitamente causa danos ao mobiliario da casa.

Havendo o inadimplemento da obrigagao abre-se a possibilidade de resolucao.
A palavra resolucao provém do “latim resolutio, de resolvere (resolver, deliberar,
romper, rescindir, satisfazer, pagar) (..) tem a fungao de destruir ou desfazer os efeitos do
contrato ou atojuridico” (SILVA, 2012, p.1217).

Para Emilio Betti (2008, p. 701) a resolugao € meio de defesa e atua de forma a
manter o equilibrio contratual, mas ndo atua no momento da celebracdo do contrato,
mas no seu desenvolvimento, dirigindo-se nao contra o contrato em si, mas contra a
propria relagao juridica. Ja Araken de Assis (2004, p. 77) ressalta que a resolugdo promove
a extingao da relagao contratual em virtude de um fato superveniente, desta forma se
caracteriza como um direito formativo extintivo, sendo uma excecao a principio da
estabilidade do vinculo.

A resolucao se destina a extinguir os efeitos do negocio juridico e retornar as
partes ao estado anterior a sua formagao. Outro fato a ser apontado que é a resolucao
sempre se da pela existéncia de um fator superveniente a formacao do negocio juridico, a
existéncia de um evento superveniente € um fator essencial que a diferencia de outros
institutos correlatos.

Conforme aponta Araken de Assis (2004, p. 46) o dispositivo atual do Codigo
Civil (art. 475) nao delimita o instituto da resolugao aos contratos bilaterais sendo que,
desta forma, amplia o0 seu campo de atuagdo. E também nao prescreve de modo textual a
teoria da “condicao tacita”, apesar de estar inserida na se¢ao denominada clausula
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resolutiva, o que para o referido autor demonstra um retrocesso.

O referido autor (2004, p. 63) acrescenta ainda que nao é possivel se entender
que o direito a resolugao se deve a uma condicao resolutiva implicita ja que, se assim o
fosse, a resolucao deveria ocorrer de forma automatica assim como ocorre na condigcao
expressamente estabelecida pelas partes. E além do mais o autor argumenta que nesta
hipotese também seria inconcebivel a opcao de escolha do credor entre a satisfacao da
obrigacao ou suaresolugdo, ja que o negodcio estaria automaticamente resolvido.

Ainda quanto ao fundamento da resolucao pode ser citado o posicionamento
de Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 60) que, baseando-se na teoria da causa,
esclarece que ainda que determinando negocio venha a existir, valer e produzir efeitos,
podera ocorrer que por uma causa superveniente o negocio venha a se tornar ineficaz,
sendo que haveraineficacia superveniente do negocio, ou seja, a resolugdo do negocio.

O autor referido faz uma importante distingao ao determinar que a inexisténcia
de causa, quando esta for causa pressuposta, afetara a validade do negocio juridico,
porém quando a causa se referir a causa final, gerara apenas a ineficacia superveniente
donegocio (AZEVEDO, 2002, p.152)

Nos contratos bilaterais a prestagdo € a causa da contraprestagao, desta forma,
0 ndo cumprimento posterior da prestagao autoriza a resolugao, ja que ndo é possivel a
parte cumprir a sua contraprestagao pois esta nao possui mais causa (AZEVEDO, 2002, p.
155).

Araken de Assis (2004, p. 69-70) se op0e a aplicagao da teoria da causa como
fundamento do instituto da resolugao. Para o autor se o inadimplemento fosse capaz de
gerar a falta de eficacia do negocio entao seria possivel a ambos os contratantes solicitar
aresolugao e nao apenas o prejudicado. Argumenta ainda que se a causa fosse elemento
essencial do negocio entao sua falta causaria uma invalidade superveniente do negocio,
gerando nulidade absoluta, ndo sendo necessaria se quer a demanda resolutoria neste
caso.

Desta forma Araken de Assis (2004, p. 75) entende que o fundamento da
resolucdo se baseia na teoria da equidade. Para o autor o proprio adagio fraganti
fidem, fides non est servanda, ou seja, quem nao cumpre sua parte no acordo, nao
pode requerer a tutela para a sua contraprestacao, ajuda a esclarecer esse
posicionamento.

Neste mesmo sentido aponta Ruy Rosado de Aguiar Junior (2003, p. 16) que a
resolucao se fundamenta na “necessidade de defesa do interesse do credor e,
igualmente, na necessaria manutengao do equilibrio das partes no contexto do contrato,
com a equivaléncia entre as correspectivas prestagoes, a ser garantida também na fase
funcional.” Portanto, o autor aponta que a resolucao se revela em verdadeira expressao
da justica comutativa, garantindo o desfazimento da relagao e a retomada do justo
equilibrio.
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A resolucao € modo de extingdo dos contratos bilaterais, porém certas
ressalvas devem ser feitas. Deve se ressaltar que ha uma tendéncia, principalmente no
direito comparado, da ampliagao da aplicagao da resolugdo nao sé para os contratos
bilaterais, mas também para os bilaterais imperfeitos e os unilaterais onerosos (AGUIAR
JUNIOR, 2003, p. 83).

E isso se deve ao fato a resolugao se ligar a ideia de sinalagma, ou seja, de
reciprocidade de obrigagoes, e ndo somente a bilateralidade do contrato. Neste sentido:

Em larga sintese, o campo operativo da resolugdo se revela menor que o do
inadimplemento das obrigagées no contrato bilateral, pois nem todas se
colocam em fungdo reciproca e, ao mesmo tempo, maior que essa categoria
abstrata, porque em outras avengas, unilaterais na aparéncia, se
convencionou a resolugdo ou se criou, ainda que em parte acesséria ou
lateral, a bilateralidade, de resto imprescindivel a aplicabilidade da
resolugéo. (ASSIS, 2004, p. 30)

Portanto, pode haver obrigagdes dentro de um contrato bilateral que nao sao
reciprocas, como uma reciprocidade em outros tipos de contratos que nao sé os
bilaterais. Por isso seria possivel a resolugao em nos contratos bilaterais imperfeitos, por
exemplo, em razao da reciprocidade de obriga¢des, ainda que o contrato nao se
encontre dentro da categoria dos contratos bilaterais.

Diversos sdo as hipoteses em que é cabivel a resolucdo, podemos ter o exercicio
do direito de resolugao nos casos de impossibilidade superveniente imputavel ao
devedor ou no caso de resolugao por onerosidade excessiva, apesar da relevancia destas
hipoteses, o presente trabalho focara na analise da resolucao por falta de interesse do
credor. Esta opcao se deve ao fato de que esta Ultima hipotese estar mais relacionado a
resolucao nos contratos de compromisso de compra e venda.

Conforme aponta Ruy Rosado de Aguiar Junior (2003, p. 120) é pacifico que a
mora simples nao pode ser fundamento para a resolucao ja que a lei somente prevé a
resolugcdo somente sera possivel se a prestagao se tornar inutil para o credor. Apenas se
admite o pedido de resolugdo no caso da chamada mora qualificada quando o negdcio
tiver um “termo essencial”, ou seja, se somente for possivel a execugao da prestacao em
um momento especifico. O exemplo citado pelo autor é a obrigagao de confeccionar o
vestido de noiva até o diadacelebragdo do casamento.

Mesmo que ja proposta a acao de resolucao, havendo a simples mora ainda
assim podera o devedor prestar a obrigagao, cabendo o juiz analisar se € possivel o
cumprimento do contrato (AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 121).

O mero retardamento podera se transformar em incumprimento definitivo
sempre que o credor ao conceder um prazo suplementar razodvel para que o devedor
cumpra com a obrigagao este nada faz (COSTA, 2016, p. 1054). A mora nao pode se
estender indefinidamente sem que seja possivel a resolugdo, esta solugdo se baseia
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inclusive do préprio principio da boa-fé objetiva (BUSSATA, 2007, p. 30).
23TEORIADOADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Verificado o inadimplemento definitivo da obrigagao surge para o credor a
faculdade de desfazer o vinculo juridico através do instituto da resolugao. A resolucao
tem efeito retroativo na medida que repde as partes nas circunstancias que estavam
antes do momento da celebracao, acarretando ainda o dever de restituir a propriedade
ao dono originario daquilo que eventualmente tenha sido transferido (AGUIAR JUNIOR,
2003, p.257-260).

Ocorre que esses efeitos da resolugao podem ser extremamente danosos ao
devedor. Invariavelmente podera sofrer com a indenizagao pelos prejuizos causados ao
credor em razdo do descumprimento do contrato e com a incidéncia de eventual
clausula penal. A resolugdo podera acarretar ainda a restituicao e a retomada de bens
moveis eimoveis de seu uso habitual.

Por isso sempre se deve ter em vista que a resolugao nao é a Unica via para o
credor satisfazer os seus interesses previstos em um contrato e, por esse motivo, este
ndo pode causar prejuizos ao devedor por meio da resolucdo quando esta ndo for aptaa
Ihe trazer maiores beneficios. Ressalta-se que muitas vezes a resolucdo podera até trazer
prejuizos ao credor superiores aos prejuizos que teria que suportar com a manutengao
do contrato, isto em razdo principalmente dos custos necessarios para o retorno das
partes a situagao anterior (SILVA, 2010, p.160). Conforme citado por Eric Posner (2010, p.
23) podemos mencionar até mesmo o problema existente de se estipular o valor devido
pelos prejuizos causados pela quebra do contrato e fixagao das perdas e danos, sendo
que em caso de manutengado do contrato e execucao especifica do montante devido nao
haveria esse problema.

Nesta medida é que a teoria do adimplemento substancial ganha relevanciaem
razao de impor certos limites ao direito a resolucao. O adimplemento substancial se
caracteriza por “um adimplemento tao proximo ao resultado final, que, tendo-se em vista
a conduta das partes, exclui-se o direito de resolugao, permitindo tao somente o pedido
deindeniza¢ao.”(SILVA,1997,p.45)

Portanto, para a citada teoria ndo é possivel a parte adimplente pedir a
resolugdo se o descumprimento for infimo, sempre tendo em vista a conduta das partes.
Ha um adimplemento insatisfatério, conforme aponta Araken de Assis (2004, p. 134) “ao
invés de infragao a deveres secundarios, existe discrepancia qualitativa e irrelevante na
condutado obrigado.”

A referida teoria tem previsao expressa em diversos ordenamentos juridicos,
podendo ser citados o art. 1455 do Codigo Civil italiano, o art. 802 do Codigo Civil
portugués, o §323 do Caodigo Civil Alemao (BGB), além da previsdo na Convencgao das
Nag¢oes Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias.
Porém, no ordenamento brasileiro ndo ha nenhum dispositivo que expressamente
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preveja a teoria do adimplemento substancial, sendo sua aplicagao sempre baseada em
principios, como se passa a expor.

2.3.1Fundamentos para a sua aplicagao

A autonomia da vontade garante tanto a liberdade contratual
(Gestaltungsfreiheit), que se refere a possibilidade de determinar o conteudo do
contrato, como a liberdade de contratar (Abschlussfreiheit), que esta relacionada a
possibilidade de escolher com quem contrata e se quer contratar ou nao (DINIZ, 2008b,
p.23).

Em uma visao Oitocentista estando os contratantes livres para estipularem o
que melhor Ihes aprouvessem ao Estado cabia apenas garantir o cumprimento dos
acordos firmados. Conforme aponta Otavio Luiz Rodrigues Junior (2006, p. 22) a
autonomia da vontade fornecia elementos para o principio da forca obrigatéria dos
contratos. E mais do que isso, em virtude deste ultimo principio haveria trés
consequéncias fundamentais, o dever reciproco do cumprimento dos contratos, a
irretratabilidade ou intangibilidade do acordado e, em casos excepcionais, havendo
extingao anormal do contrato, esta situagao somente seria declarada pelojuiz.

Conforme ressaltado por Luiz Fernando Amaral (2019, p. 12-13), nao haveria
sentido em conceder ampla autonomia para que os particulares firmassem os contratos
segundo a sua prépria vontade se nao fossem garantidos os instrumentos para que essa
autonomia fosse tornada obrigatoria. Neste sentido € que se pode afirmar que o principio
da forga obrigatdria dos contratos deriva de forma logica da propria autonomia da
vontade, ja que havera sempre um vinculo com aquilo que foi acordado (NORONHA,
1995, p.42).

Porém, a autonomia da vontade ndo conseguiu se manter firme em decorréncia
de diversos fatos ocorridos no Século XX, como a Primeira Guerra Mundial, a Revolucdo
Russa e o desenvolvimento do chamado capitalismo financeiro. Também é nesse
periodo que ocorre 0 aumento da intervengao do Estado na economia e surgem as
Constituicdes do México de 1917 e da Republica de Weimar de 1919 (RODRIGUES JUNIOR,
2006, p. 26)

Nas palavras de Otavio Luiz Rodrigues Junior (2006, p. 27):

A autonomia da vontade cedia espago a autonomia privada. Todos esses
movimentos deram ensanchas a que se evidenciasse uma nova dptica sobre
a autonomia da vontade, tdo peculiar que o repudio do termo vontade, com
todos os comprometimentos individualistas do século XIX, determinou sua
substituicdo pelo adjetivo privada. Desaparece o que se chamou de versao
francesa e evidencia-se a autonomia privada, sua correlativa italiana, com o
sentido de dar normas a si mesmo no Gmbito das relagées juridicas de Direito
Privado.

Caberessaltar aligao de Emilio Betti (2008, p. 86) ao expressar que:
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Se os particulares, nas relagées entre eles, sGo senhores de procurar atingir,
gragas a sua autonomia, os escopos que melhor correspondam aos seus
interesses; a ordem juridica continua, porém, a ser o drbitro para valorar tais
escopos, segundo os seus tipos, de acordo com a relevéncia social, tal como
ela a compreende, de harmonia com a sociabilidade da sua fungdo
ordenadora.

Assim, ha uma transformagdo da nogao da autonomia da vontade, ainda que os
sujeitos possam buscar os seus proprios interesses, estes devem sempre estar em
harmonia com os valores sociais.

Cabe ao ordenamento juridico impor certos limites a autonomia dos individuos
para que estes possam contratar, mas sempre em harmonia com todo o sistema e
pautados pelos interesses sociais. A autonomia privada nao constitui um valor em si
mesmo, mas podera ser na medida em que corresponder a um interesse digno de
protecao pelo ordenamento juridico, porém, sempre dentro de determinados limites
(PERLINGIERI, 2007, p.279).

Se a autonomia privada sofre diversas limitagdes em razao de valores
socialmente protegidos, 0 mesmo acontece com o principio da forca obrigatoria dos
contratos que dela deriva. Cabe destacar que proprio ordenamento juridico prevé certos
“desvios justificados” ao mandamento da pacta sunt servanda, podendo estes
desvios derivarem da propria lei, da vontade das partes ou por intervengao judicial
(COSTA, 2016, p.316), podendo ser citadas as figuras da resolucado, revogagao e denuncia.

E é dentro deste contexto que as clausulas gerais tém uma grande relevancia, ja
que sao elas que irdo estabelecer os modelos e os limites ao ordenamento juridico como
um todo e em especial a autonomia privada. As clausulas gerais servem como
verdadeiras orientagOes aos aplicadores do direito e, ao mesmo tempo que vinculam o
julgador para que siga os seus ditames, também garante uma maior liberdade para
julgamento, o que pode acarretar grandes perigos se nao aplicada de forma correta
(WIEACKER, 1980, pp. 545-547). As ditas clausulas gerais exercem verdadeira fungao de
ressistematizagao e criagdo de novos institutos, sendo uma das principais delas a boa-fé.

2.3.11Daboa-fé

A boa-fé “(..) resulta na sua configuragdo como um instituto ou modelo juridico,
porque (i) implica,no momento aplicativo, a agregagao de outras normas e principios e (ii)
resulta na formagao de outras estruturas normativas.” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 184).
Um dos exemplos de instituto derivado a partir da clausula geral da boa-fé é o instituto
oraemestudo do adimplemento substancial.

A boa-fé pode ter diversas acep¢oes, pode ser encarada como qualificadora de
um comportamento correto (ex. posse de boa-fé, casamento putativo, etc), como crenga
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na aparéncia da legitimagao (ex. adquirente de boa-fé), dever de lealdade e de probidade
nas negociagoes (boa-fé contratual) e ainda como principio hermenéutico e conduta de
cooperagao (BETTI, 2006, pp. 87-125),

Cabe aqui fazer uma distingdo da denominada boa-fé objetiva e da boa-fé
subjetiva. A boa-fé subjetiva é caracterizada como um “estado psicologico, isto é: estado
de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses
alheios (..); ou a conviccao de estar agindo em bom direito.” (MARTINS-COSTA, 2018, p.
279). Portanto, esta ligada ao foro intimo da pessoa, a um estado de crenga, a uma
convicgao, a subjetividade do individuo. Esta relacionado principalmente as acepgoes
apontadas por Betti, acima referidas, da boa-fé como qualificadora de um
comportamento correto e como crenga da aparéncia de legitimacao.

A boa-fé objetiva diverge na medida que ndo esta ligada a um estado
psicoldgico do individuo, mas se caracteriza por ser tanto modelo juridico, bem como ser
um modelo comportamental e um principio juridico (MARTINS-COSTA, 2018, pp. 281-
282). Como modelo comportamental, se liga a ideia de conduta de cooperagao e de dever
de lealdade e de probidade nas negociagoes. A boa-fé objetiva pode ser caracterizada
como um principio pois, “direciona os comportamentos aos valores ético-juridicos de
probidade, honestidade, lealdade e da consideragdo as legitimas expectativas do
parceiro contratual.” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 283). Também é modelo juridico no
sentido de ter papel normativo,impondo condutas e também possibilitando a criagao de
novos institutos.

Dentre as fungdes desempenhadas pela boa-fé destacam-se a fungao
interpretativa, a fungao integrativa e a fungao corretora. A fungao corretora pode ser
vista sobre dois aspectos. O primeiro aspecto se refere a fungao corretora de
ajustamento do conteudo patrimonial, incide sobre o conteudo, principalmente nos
casos em que um dos polos € vulneravel ou ha situagao de evidente desequilibrio. O
segundo aspecto, de grande relevancia para o presente estudo, diz respeito fungao
corretora do exercicio juridico, evitando o exercicio de direitos subjetivos, formativos,
faculdades e posicoes juridicas em carater claramente contraditorio, exacerbado ou
irregular. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 625).

A analise dessa segunda fungdo sempre sera feita tendo em vista o caso
concreto, pois é impossivel definir de forma abstrata qual seria um comportamento
adequado ou nao. E é por essa razdo que o proprio principio da boa-fé também podera
incidir mais ou menos intensamente dependendo do tipo contratual e da forma da sua
execucao, conforme o nivel de confianca que determinado contrato exija (MARTINS-
COSTA, 2018, pp. 346-347). Neste sentido aponta Clovis do Couto e Silva (2018, p. 34) que
os deveres provenientes da boa-fé “ordenam-se, assim, em graus de intensidade,
dependendo da categoria dos atos juridicos a que se ligam”.
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A boa-fé age assim em dois momentos distintos em um momento genérico
sobre o conteuido do contrato evitando a insercdo de clausulas abusivas e um momento
dindmico evitando que as partes possam agir de forma inutil ou desproporcional.
(BUSSATA, 2007, p.81) Desta forma o “principio relativiza a aplicagao do instituto da
resolucao por uma questao de justica substancial e de equidade, evitando-a se houver o
preenchimento dos requisitos do adimplemento substancial.” (SILVA, 2010, p. 159)

A boa-fé objetiva protege o devedor perante uma conduta inflexivel do credor,
limitando o seu direito de resolugao (BECKER, 1993, p. 70). Porém, o referido principio ndo
age somente como um meio de impedir o exercicio arbitrario do direito de resolugao,
mas também pode servir como um critério balizador do interesse do credor (SILVA, 2010,
p.160).

Como se pode perceber, hd uma relagao estrita entre o boa-fé e o abuso de
direito, principalmente na denominada fungdo de controle da boa-fé. O “controle” do
direito a resolucao vai se amoldar principalmente na figura do chamado exercicio
desequilibrado de direito em que ha uma desproporgao entre o beneficio auferido pelo
titular do direito e o prejuizo sofrido pela parte contraria (NORONHA, 1995, pp. 167 e 177),
ou nas palavras de Menezes Cordeiro (2017, p. 853) um “desproposito entre o exercicio do
direito e os efeitos dele derivados”. Uma das hipoteses desse exercicio abusivo de direito
se caracteriza pelo exercicio de poderes-sangao por faltas insignificantes. Menezes
Cordeiro (2017, p.858) cita alguns exemplos:

Hd& desencadear de poderes-sangdo por faltas insignificantes quando o
titular-exercente mova a excepgdo do contrato ndo cumprido por uma falha
sem relevo de nota na prestagdo da contraparte, em termo de causar, a esta,
um grande prejuizo ou quando resolva o contrato alegando o seu desrespeito
pelaoutraparte, em termos, também, sem peso.

Cabe destacar o posicionamento do Luiz Fernando do Amaral (2019, p. 101-104) que nega
possibilidade do fundamento da teoria do adimplemento substancial se basear somente
na boa-fé pela falta de seguranca que a aplicagdo desse principio aos casos concretos
pode ocasionar, assim defende a aplicagao da figura do abuso de direito, em razao
inclusive deste estar positivado no Codigo Civil.

2.3.1.2 Fungao Social dos Contratos

A funcao social dos contratos traduz a nogao de que todo o contrato deve
obedecer as normas de ordem publica e que todo o contrato tem um papel social
relevante. Maria Helena Diniz (2008b, p. 25-26) preceitua que:
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A liberdade contratual é reconhecida, mas seu exercicio estd condicionado a
fungdo social do contrato e implica valores de boa-fé e probidade (CC, art.
422). Logo, a fungdo social do contrato, dirigida & satisfagdo de interesses
sociais, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz
seu alcance, quando estiverem presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual coletivo relativo a dignidade da pessoa humana.

Desta forma a fungao social dos contratos limita a autonomia dos individuos
sempre que os interesses sociais devam prevalecer. Pode ocorrer até mesmo da faltada
fungao social ocasionar ineficacia superveniente do contrato, podendo ser citadas trés
hipdteses: a ofensa a interesses coletivos, a lesdo a dignidade da pessoa humana e a
impossibilidade de obtencgdo do fim Ultimo visado pelo contrato. Nesta ultima hipotese é
recorrente o exemplo dos cidadaos da Inglaterra que alugaram sacadas e terragos para
assistirem a passagem do Rei Eduardo VII, que acabou por ser cancelada, sendo que o
contrato acabou se tornando inutil devendo ser resolvido por falta de funcao social
(GOMES, 2008, p.50-51).

Em sentido diverso pode ocorrer que a fungao social imponha a conservagao
dos contratos em razdo da relevancia social que eles possuam, principalmente por ser
instrumento de circulagao de riqueza, forma de promocao da dignidade humana e do
chamado solidarismo social (GODQY, 2004, p.167).

Um dos exemplos de imposi¢cao da conservagao do contrato por meio da
fungao social é a teoria do adimplemento social. Se veda ao credor a resolugao por se
reconhecer ndo somente o interesse da parte, mas também o interesse social na
manutenc¢ao do contrato, em especial quando atingido quase que a totalidade do ajuste
contratual (GODQY, 2004, p.171).

2.3.2 Critérios para asua aplicagdo

Apresentados os fundamentos tedricos da teoria do adimplemento substancial
busca-se agora definir os critérios para a sua aplicagao no caso concreto. Se a defini¢ao
dos critérios para a aplicagdo da teoria ndo se demonstra uniforme pela doutrina,
também a sua aplicagdo nem sempre é feita de forma exauriente pela jurisprudéncia.

Ainda assim pode se afirmar que um critério que é sempre manifestado tanto
pela doutrina como pela jurisprudéncia é o critério quantitativo, baseado na
insignificancia do inadimplemento. Este critério define que somente sera considerado
adimplemento substancial se descumprida uma parcela infima daquilo que se tinha
estipulado.

Deve-se verificar se as obrigagdes foram cumpridas de forma consideravel em
relagao aquilo que havia sido estipulado, ressaltando que o que se deve analisar é o
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conjunto das obrigacodes e os reflexos do inadimplemento como um todo, para que se
possa verificar se houve quebra do sinalagma e prejuizos graves para o credor (SILVA,
2010, pp. 168-169).

Este juizo de proporcionalidade somente se dara na analise do caso concreto,
nao sendo possivel estabelecer modelos matematicos ou estatisticos que possam ser
aplicados a todos os casos. Os interesses existentes em cada contrato firmado sao
Unicos, desta forma: “A teoria do adimplemento substancial nao é aplicavel mediante
uma analise axiomatico-dedutiva.” (BUSSATA, 2007, p.101) A apreciagao judicial destes
casos “pressupde uma mudanga no proprio método de aplicagdo do direito, ou seja, a
superagao do raciocinio l6gico subsuntivo pelo da concregao” (BECKER, 1993, p. 63)

Como apontado por Anderson Schereiber (2007, p. 139), muitas vezes as
decisoes judiciais apenas se baseiam nesta abordagem quantitativa sem se atentar aos
demais critérios.

A valoragdo da insignificancia do inadimplemento pode ser feita de diversas
maneiras. A analise pode se dar através da aplicagcao de um critério subjetivo, baseada na
vontade hipotética daquele que cumpriu sua parte no contrato. Por esse critério é
verificado se a parte ndo inadimplente realizaria o contrato mesmo sabendo ou
suspeitando que poderia ocorrer o inadimplemento. (BUSSATA, 2007, p.102)

A grande questdo é como definir se essa vontade hipotética estaria satisfeita ou
nao, ja que ha um grande grau de incerteza em como definir isto. Teriamos ainda o
problema de definir se a vontade hipotética seria umavontade geral e abstrata, vinculada
ao critério do homem médio, ou uma vontade hipotética concreta, vinculada ao préprio
individuo. (BUSSATA, 2007, p.103)

Por esses motivos o critério objetivo tem tido mais aceitacao. Por este critério a
valoracao é feita por uma analise da economia do contrato, da relagao juridica de uma
forma global e das consequéncias do inadimplemento, verificando-se aquilo que foi
programado e o que foi realmente efetivado. (BUSSATA, 2007, p.103)

O interesse do credor em relagdao a manutencao do contrato também é um dos
requisitos apontados para a verificagdo do adimplemento substancial. A analise desse
interesse nao deve se pautar pela valoragao subjetiva que o credor faz de seu proprio
interesse, mas de acordo com a fungao econdmico social do contrato. Se conservada a
utilidade da prestagao para o credor e cumprida a fungao do contrato de transmissao de
riquezas fica impedida a resolugao, cabendo ao credor apenas a execugao especifica.
(BUSSATA, 2007, p.105-107). Se a prestagao for inexata, mas se mostrar Util para o credor,
nao sera possivel a resolugao, ja que o exercicio deste direito iria contra ao principio da
boa-fé objetiva (SILVA, 2010, p.167).
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Ruy Rosado de Aguiar Junior (2003, p. 132-133) ao definir o interesse do credor
para fins de utilidade da prestacao e caracterizagao do inadimplemento definitivo
explicita que existem duas ordens de elementos a serem avaliados, os primeiros ditos
“objetivos” derivam da propria regulagdo contratual e verificados de acordo com a
natureza de cada prestagao, e ainda o elemento “subjetivo”, que esta ligado a legitima
expectativa que o credor tinha de receber determinada prestacdo. Porém, referido autor
adverte que este elemento subjetivo nao esta ligado aos motivos ou desejos do credor,
mas derivam da expectativa resultante dos elementos do préprio contrato firmado.

Para a caracterizagcdo do adimplemento substancial o beneficio auferido pelo
credor deve ser muito proximo aquele que tinha expectativa de auferir em razao do
acordo firmado, sempre verificado dentro dos elementos objetivo e subjetivo
anteriormente mencionados (SILVA, 2010, p. 170-171).

Conforme observa Eduardo Bussata (2007, p. 113) sempre havera interesse do
credor no recebimento da prestagcao em dinheiro, por esse motivo sempre que a
prestacao em dinheiro se aproximar do valor devido havera adimplemento substancial,
sendo vedada aresolugao.

Por outro lado, dependendo da relagao contratual e dos interesses envolvidos,
um descumprimento mesmo que infimo podera justificar a resolugdo. Um exemplo
desta situagao é citado por Anelise Becker (1993, p. 64) em que contratado um buffet para
uma festa programada para as vinte horas, mas que somente comeca a ser servido a
meia noite, claramente retira a utilidade da prestagao, podendo dar ensejo a resolugao.

A condutadas partes deve ser ainda pautada pela boa-fé. Conforme ja exposto a
boa-fé influencia no adimplemento na medida que podera ocorrer o inadimplemento por
descumprimento dos deveres anexos derivados da boa-fé. Também é substrato da
teoria do adimplemento substancial na medida que veda o comportamento do credor
que apesar de ter o seu interesse satisfeito se utiliza da resolucdo em prejuizo ao
devedor. Além disso, a boa-fé exige que os comportamentos de ambas as partes sejam
pautados por condutas corretas, também evitando comportamentos contraditorios.

Em razado da necessidade de se exigir também do devedor um comportamento
tendente ao cumprimento do contrato é que Luiz Antonio Scavone Junior (2016, p. 223),
esclarece que o devedor nao pode simplesmente impedir o credor de requerer a
resolugdo se nao demonstrar que tém condigoes, ainda que mediatas, de cumprir o que
estava estabelecido em contrato. O citado autor acrescenta que se assim nao o fosse o
devedor estaria se prestigiando de um enriquecimento ilicito. E mesmo a penhora
poderia eventualmente recair sobre o bem adquirido por meio do contrato em que
houve o inadimplemento, nao havendo sentido em impedir a resolu¢ao neste caso, que
teriao mesmo efeito.
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Esse posicionamento em certa medida coaduna com o requisito exposto no
julgado paradigma que determina que deve ser possivel a conservagdo do contrato e a
possibilidade do credor exigir o restante devido, ja que caso o devedor ndo demonstre
meios de adimplir com o restante devido, nao seria possivel a aplicagao da teoria.

A boa-fé exige do devedor um comportamento de cooperagao a fim de
satisfazer os interesses do credor, havendo um dever de diligéncia na execugao do
contrato, devendo haver um esforco para que seja cumprido o contrato. Porém, cabe
destacar aressalva feita por Anelise Becker (1993, p. 64-65):

Parece mais conveniente, porém, deixar a cargo do julgador, frente as
circunsténcias do caso concreto, a decisdo acerca da necessidade ou ndo de
exigir tal conduta, para permitir-lhe fazer justica, o que, -afinal, é o objetivo
maior. Muitas vezes, ainda que o devedor ndo se tenha esfor¢ado
devidamente em cumprir o contrato com exatiddo, poderd ser ainda mais
injusto resolvé-lo se efetivamente satisfeito o interesse do credor.

Assim, ainda que ndo tenha sido cumprido o dever de diligéncia se o julgador
verificar que o interesse do credor foi satisfeito podera entender que houve o
adimplemento substancial.

Conforme apontado por Anderson Schereiber (2007, p. 141) o adimplemento
substancial pode ter um papel mais abrangente sendo o pedido de resolucao analisado
através um ponderagao judicial entre “(i) a utilidade da extingdo da relagao obrigacional
para o credor e (i) o prejuizo que adiviria para o devedor e para terceiros a partir da
resolucdo.” Portanto, mais do que analisar o interesse do credor, a diligéncia do devedor
no cumprimento e a insignificancia do inadimplemento, cabe ao juiz verificar quais as
consequéncias da resolugao do contrato e quais os beneficios e prejuizos que ambos
teriam com a extingao da relagao obrigacional.

Fica evidenciado que a analise do adimplemento substancial ndo se baseia
apenas no valor pago frente ao valor total contratado, mais do que isso, se demonstra
necessaria verificacdo os interesses envolvidos e o comportamento das partes. O
adimplemento somente podera ser considerado substancial se cumpridos os critérios
quantitativos e qualitativos, este Ultimo pautado pelo comportamento das partes
conforme a boa-fé obijetiva e pela nogao de utilidade da prestagao para o credor, alémda
nogao de proporcionalidade na verificagao dos eventuais prejuizos da resolugao.

3PESQUISA EMPIRICA
A fim de se verificar como se da a aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) buscou-se analisar as decisdes

sobre um contrato especifico, qual seja, o contrato de compromisso de venda e venda. A
abordagem foi feita desta maneira principalmente para evitar que o fator “tipo de
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Primeiramente foi feita a pesquisa® apenas pela ementa’ e se utilizando das
palavras-chave “adimplemento E substancial E compromisso E venda”, com data de
julgamento entre 31/01/2018 a 31/12/2018 e apenas em acordaos, tendo sido obtidos 76°
resultados. Ainda se utilizando das palavras-chave “adimplemento E substancial E
promessa E venda” no mesmo periodo e parametro, foram encontrados mais 4 resultados.
Foi utilizado o ano de 2018 por tentar buscar o entendimento mais atual do TJSP e ainda
para se verificar se os parametros estabelecidos pelo acordao paradigma ja haviam se
consolidado najustica bandeirante.

Foram descartados 13 acérdaos por se tratar de agravos de instrumento ou de
decisbes em que nao se tratava da hipotese de pedido de resolugao por inadimplemento
do devedor em compromisso de venda e compra.

Dos acordaos restantes observou-se um equilibrio nas decisdes ja que em 34
acorddos se constatou que houve adimplemento substancial, enquanto em outros 33
acordaos foi concedida aresolucao.

Outro fator relevante é que das 67 decisdes analisadas em 53 delas pelo menos
uma das partes era uma Pessoa Juridica. Ainda que este dado mereca uma pesquisa mais
aprofundada leva a crer que as Pessoas Juridicas se utilizam mais desta espécie contratual
em exame (em especial incorporadoras e loteadoras), além de também serem mais
frequentes os pedidos de resolugao feitos por elas.

O principal fundamento utilizado para a aplicagdo da teoria foi o principio da boa-
fé obijetiva, sendo citado em mais da metade das decisdes (37), enquanto a fungao social
dos contratos também foi outro fundamento recorrente nos acordaos (24). Além desses
fundamentos foram mencionados ainda as figuras do abuso de direito (8), principio da
preservagao dos contratos (8), enriquecimento sem causa (8) e proporcionalidade (2).

Grafico 1- NUmero de decisdes em que o fundamento é citado

BOAFEOBETIVA I 7
FUNCAOQ SOCIAL DOS CONTRATOS I
ENRIQUECIMENTO SEMCAUSA NN ¢
ABUSODE DIREITO NN ©
PERSERVACAODOS CONTRATCS NN ©

PRCPORCIONALIDATE I 2

0 3 10 15 20 pal 30 35 40

Fonte: Elaborado pelo proprio autor com base nos julgados do TSP (2018)

®Pesquisa realizada em 26/05/2019 no site do proprio tribunal.

A pesquisa se deu apenas na ementa ja que a busca utilizando o pardmetro “pesquisa livre” somente utilizando essas palavras-
chave sdo obtidos 561resultados, o que tornainviavel neste momento a analise de todos os resultados.

Na pesquisa de jurisprudéncia no site do TJSP sdo encontrados 77 resultados, porém sdo dados dois resultados para o mesmo
processo (Processo digital n°. 1012378-88.2016.8.26.0590). O acérdao referente ao citado processo datado de 13/03/2018 foi
anulado por decisao da relatora em 12/06/2018, sendo novamente julgado em 18/09/2018. Por esses motivos o primeiro
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Fica evidente que o TJSP tem se baseado na boa-fé e na fungao social dos
contratos como substratos da teoria do adimplemento substancial, que sao os dois
principais fundamentos apontados também na doutrina brasileira. Em razado do tipo de
contrato analisado poderia se imaginar que o tribunal se basearia também na funcao
social da propriedade, direito a moradia ou até mesmo dignidade da pessoa humana
para vedar a resolugao, o que nao ocorreu em nenhum dos julgados analisados, apesar
da fungao social da propriedade ter sido alegada como matéria de defesa em duas das
apelagoes, tendo sidorejeitadas pelorelator.

Outra observagao preliminar é que em muitos julgados nao se estabelecia de
forma clara qual era o porcentual pago, assim para uma melhor analise sempre que
estabelecidas parcelas pagas e faltantes (ex. pagas 70 parcelas de 100) para melhor
demonstragao dos resultados se entendeu que as parcelas seriam iguais, se
determinando um percentual pago (no exemplo 70% pago). Porém, em alguns casos (16)
nao ha uma informacao precisa do que efetivamente foi pago, algumas vezes por haver
discussao quanto a esse montante ou simplesmente em razao do relator nao especificar
o quanto o devedor pagou, o que impediu uma analise mais detalhada de algumas
decisoes.

Separadas as decisoes pelo percentual efetivamente pago pelo devedor e ainda
agrupadas as decisdes em que foi considerado ou nao o adimplemento substancial pode
ser obtido os resultados constantes do grafico a sequir:

Gréafico 2 - Numero de decisoes por percentual pago

MENOS DE 70% 19

0 2 4 6 8 10 12 14 16 18 20

mSIM BNAO
Fonte: Elaborado pelo préprio autor com base nos julgados do TJSP (2018)

Percebe-se que o TJSP apresenta dois percentuais chaves em relagdo ao que é
considerado adimplemento substancial ou nao. Todas as decisoes analisadas em que foi
adimplido um valor inferior a 70% este valor nao foi entendido como adimplemento
substancial. Da mesma forma, todos os julgados em que o valor pago foi maior que 80%
do contrato o tribunal entendeu que estava impedida a resolucao.

Fica evidente que ha uma certa objetividade por parte das decisdes analisadas
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tendo em vista o critério quantitativo do adimplemento. Mesmo que o julgado paradigma
tenha sido pouco citado nas decisdes analisadas (somente em dois acordaos) foi
verificado que o TJSP nao considera que um pagamento abaixo de 70% possa ser
considerado substancial, assim como também ocorreu no julgamento do STJ (naquele
casoumadivida de 69%), de certaforma corroborando o entendimento daquele tribunal.

Porém, a discussao sobre o efetivo comportamento das partes e a analise do
critério qualitativo acaba se tornando irrelevante se admitirmos esses parametros de
valores como absolutos (abaixo de 70% ou acima de 80%). Essa posi¢cao ndo é a mais
correta, ja que ainda que pago mais de 80% do valor contrato a boa-fé das partes deveria
ser analisada, podendo ser autorizada a resolugao, nao se resumindo a discussao ao
critério quantitativo.

Mesmo na faixa em que haveria uma maior discussao (entre 70% e 80%),
verificou-se que apenas em oito das catorze decisdes houve uma analise mais detalhada
do comportamento das partes.

O principal comportamento analisado (fundamental em cinco decisoes) foi a
demonstracao por parte do devedor da intencao de efetuar o pagamento do saldo
devedor, podemos citar como exemplos, a tentativa de se efetuar novos acordos em
relagao ao saldo devedor ou o devedor efetuar a consignagao em pagamento do que
entendia devido. Outras duas decisdes citaram como fator preponderante a falta de
diligéncia por parte da credora que deixou que a situagao se arrastasse por anos antes de
entrar com a agao ao invés de ter tomado a medidas cabiveis logo no inicio do
descumprimento.

De acordo com os dados analisados verificou-se que o fator preponderante
para o julgamento foi o valor efetivamente pago. Em regra, o comportamento das partes
nao tem sido fator relevante para a decisao. Como se viu em alguns casos o
comportamento se quer é analisado. A doutrina explicita que sempre devem ser
analisados o comportamento das partes e os interesses envolvidos em razao destes
fatores poderem interferir de modo concreto na figura do adimplemento, por isso o
acordao deveria verificar e delimitar como foi o comportamento das partes durante a
execugao do contrato, 0 que nem sempre ocorreu.

Se ha uma certa objetividade nos julgamentos isto se deve ao TJSP sequir uma
regra em relagdo ao critério quantitativo, sendo que houve uma certa divergéncia nas
decisdes apenas em uma faixa pequena de percentual pago (de 70% a 80%).

O que se verificou na pesquisa empirica € que apesar do TJSP de certa forma
sequir o julgado paradigma no que diz respeito a critério quantitativo ainda nao tem sido
a regra a aplicagdo do critério qualitativo exposto no acordao do STJ. Nao é feita uma
analise profunda conforme os critérios estabelecidos, por exemplo, através da
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verificagcao das expectativas legitimas geradas pelo comportamento das partes.

Essa falta de analise qualitativa pode se dar por diversos fatores. Uma analise
qualitativa invariavelmente ird demandar um esfor¢o maior do julgador em razao da
necessidade da verificagao mais detalhada de como as partes atuaram durante a
execucao do contrato, nem sempre isto podera ocorrer em razdo do grande nimero de
processos a serem julgados. O comportamento também pode deixar de ser verificado se
a aplicacao da teoria do adimplemento substancial for uma questao lateral em um
processo em que sao decididas diversas outras questdes. Esta anadlise podera ser
prejudica até mesmo por falta de elementos nos autos que indiquem como foi a atuagao
docredoredevedor.

Assim, ainda que analise qualitativa seja necessaria para a melhor aplicagao da
teoria do adimplemento substancial, verificou-se que na jurisprudéncia ela ainda ndo se
mostra como fator relevante para as decisoes. Porém, é importante ressaltar que o TJSP
tem aplicado a teoria com certa uniformidade se for levado em conta o critério
quantitativo o que também garante uma certa seguranga juridica para as relagoes
contratuais como um todo, o que nao é de se desconsiderar.
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