Pareceres

Pareceres.indd 1 10/01/2014 14:49:45



Pareceres.indd 2 10/01/2014 14:49:45



Pareceres.indd 3

Fredie Didier Jr.

Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
(graduacdo, mestrado e doutorado).
Coordenador do curso de graduacdo da Faculdade Baiana de Direito,
Membro da Associagéo Internacional de Direito Processual (IAPL),
do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, do Instituto Brasileiro de Direito
Processual ¢ da Associagdo Norte ¢ Nordeste de Professores de Processo.
Mestre (UFBA), Doutor (PUC/SP), Livre-docente (USP)
e Pos-doutorado (Universidade de Lisboa). Advogado e consultor juridico.
www.frediedidier.com.br / facebook.com/FredieDidierJr

Daniela Santos Bomfim

Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia.
Pés-graduada em Direito Processual Civil pelo Instituto JusPodivm.
Mestre em Direito Publico do Programa de Pds-Graduagio
Stricto Sensu da Universidade Federal da Bahia — UFBA.
Professora da Faculdade Baiana de Direito.

Pareceres

2014

| é EDITORA
7sPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br

10/01/2014 14:49:45



| EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br

Rua Mato Grosso, 175 — Pituba, CEP: 41830-151 — Salvador — Bahia
Tel: (71) 3363-8617 / Fax: (71) 3363-5050 » E-mail: fale@editorajuspodivm.com.br

Conselho Editorial: Dirley da Cunha Jr., Leonardo de Medeiros Garcia, Fredie Didier Jr., Jos¢ Henrique
Mouta, José Marcelo Vigliar, Marcos Ehrhardt Junior, Nestor Tavora, Robério Nunes Filho, Roberval
Rocha Ferreira Filho, Rodolfo Pamplona Filho, Rodrigo Reis Mazzei e Rogério Sanches Cunha.

Capa: Rene Bueno e Daniela Jardim (www.buenojardim.com.br)
Diagramacio: Maité Coelho (maitescoelho@yahoo.com.br)

Copyright: Edi¢des JusPODIVM

Todos os direitos desta edi¢ao reservados a Edi¢des JusPODIVM.

E terminantemente proibida a reprodugao total ou parcial desta obra, por qualquer meio ou processo, sem a expressa
autorizagdo do autor e da Edi¢des JusPODIVM. A violagdo dos direitos autorais caracteriza crime descrito na legislagao
em vigor, sem prejuizo das sangdes civis cabiveis.

Pareceres.indd 4 10/01/2014 14:49:45



Pareceres.indd 5

Sumario

PEEIACIO ...ttt eeee s
NOtQ dOS QUEOKES ...

Conversao de arresto em penhora. Determinacao de expedicao
de alvara. Pronunciamento ndo decisorio. Auséncia de violagao
dos principios da publicidade e do contraditorio. Auséncia de
PFEIUIZO. ..o
1. SINteSE dOS FALOS ....vevieieeitiiteeieiee et
2. Do erro de julgamento quanto ao juizo de admissibilidade

do agravo. Pronunciamento ndo decisorio. Irrecorribilidade...........c.cccccee..e.

a)  Generalidades .......c.ccoveeeiieciieiiieieee e

b) Relagdes entre 0 arresto € a penhora..........cceeeeeveveerreieenieseenieeeereeeeenns

C) O CASO COMCICLO ...vveurevienieiieteeeieieeete et eteeeeesseseeesaesseesseessesseensensaensensnenes
3. Erro de julgamento quanto ao mérito do recurso.

Auséncia de violagdo aos principios da publicidade e do contraditdrio .........

a) Auséncia de violagdo ao principio da publicidade.............ccevvieiirreennnnne.

b) Auséncia de violacdo ao principio do contraditorio...........ecervvecvererenene
4. Erro de julgamento quanto ao mérito do recurso.

Auséncia de prejuizo que justifique a invalidacdo da decisfo .........ccccceceeueene

a) Generalidades sobre o sistema de invalidades

processuais do processo Civil brasileiro ...........cceevveevereecieniecieneeneeseennn.

D) O CASO CONCTRLO ....euneiiiieiieiiciictei ettt

5. CONCIUSAOD ..ttt sttt st st

I

Morte da parte. Renincia ao direito afirmado. Impossibilidade.
Auséncia de representacao. Ato praticado por advogado sem
poderes. Decisdo homologatoéria. Acdo rescisoOria. ............................
1. SINtESE dA CAUSA...cuviueiuriuieiieiieiieiieceieeer sttt
2. Os vicios da decisdo homologatoria............ceceveeriereerienierieeieseee e
2.1. Arenuncia como negodcio juridico unilateral ............coooeviiiniieneneenne.
2.2. Problemas da renuncia ao direito afirmado no caso concreto.................
2.3. A decis@o que homologou a renuingCia...........eevevvereeneseesienienieeeeeeeeeenns
3. O meio de impugnacgao da decisdo homologatoria: acdo rescisoria................

21

37

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 6

FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

3.1. Introducio: a rescindibilidade da deciSA0 .........cceeveeiriereeecrieniieeeine
3.2. Hipoteses de rescindibilidade.........ccevveviieieniincienieieneeieceee e
3.2.1. INErOAUGAO ..eeuvieiiieiieeiie ettt ettt e seaeeare e e
3.2.2. Acdo rescisoria em razdo de a decisdo rescindenda
fundar-se em prova falsa (art. 485, VI, CPC). ....cccccecvvvrvncnnenne.
3.2.2.1. Generalidades.........cocerirerireneneeee e
3.2.2.2. O CASO ettt et
3.2.3. Acgao rescisoria em razao da obtengao
de documento novo (art. 485, VIL, CPC)....c.cceevvevieierieieieennns
3.2.3.1. Generalidades. .......cccceeveevreeciierieeiiecie e
3.2.3.2. O CASO ettt e et
3.2.4. Acdo rescisoria em razdo de erro de fato (art. 485, IX, CPC) .....
3.2.4.1. Generalidades. ........cccecerieriinieniiieeeee e
3.2.4.2. O CASOtiuiiieiieiieteiteteettete ettt
3.2.5. Acgdo rescisoria em razdo de violagao
a preceitos normativos (art. 485, V, do CPC)........cccoevveverneennns
3.2.5.1. Generalidades.........cocoeerverenenienenenieieeeceeeeeeeeee
3.2.5.2. O CASO ittt et et
3.2.6. Acdo rescisoria fundada em fundamento para “invalidagdo”
da renuncia ao direito afirmado (art. 485, VIII, do CPC)............
3.3, COMPELENCIA....ueiiuieieieieieeiieteeiesteere st eteereesseeseesseesaesseesaesseessesseessenseenns
3.4. Sobre o rejulgamento — iudicium resSCiSSOViUM ...........ccceerveeuecueeveerenne.
4. CONCIUSEO ..ttt ettt ettt ettt sttt e e e et et eae s e
I

Conexao em grau recursal. Decisao final em recurso conexo.
Impossibilidade de reunido. Inadequacao da modificacao da
competéncia. Postulados da razoabilidade e da proporcionali-
dade. Fatos supervenientes. .................c..ccocoovoiiiiciccceeeeeee,
SINEESE A CAUSA....ecuvieeieeiieiiieieeite et eeee ettt e te e sebeeaeeseeeebeesseeeebeessaeenseeens

1.

1.1
1.2.
1.3.
1.4.
L.5.
1.6.

Demanda de execugdo de titulo extrajudicial e embargos a execugao....
Demanda a uma prestagao de fazer..........ccoeveeerieeeniiceneeeeeeeees
Demanda de sustagao de Protesto.........c.eeverrieeeruieeeniieiereeeesieeeesreennens
Demanda a uma prestagao de N0 fazer .........cccevveceevieceenieiieneeieeeeens
Outras demandas ..........cooeeierieriiiieeeeee e e
A CONSULTA .ot

Consideragdes gerais sobre a conexao e sobre a prevencao.........ceceeeeevenene.
O €aS0 SOD CONSUILA .....c.eeuiiiiiciriciricccc et

3.1.

3.2.

Incidéncia da norma decorrente
do enunciado 235 da sumula do Superior Tribunal de Justiga.................
A incidéncia dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade ...

(000) 4163 18 Lo 1= PR

65
65
65
66
66
67
67
68
68
70

70

73
78

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 7

SUMARIO

IV

Multiplicidade de atos de constricao sobre o bem. Concurso es-
pecial de credores. Adjudicacao por conjunto de credores. Au-
tocomposicdo. Atividade de homologacdo. Incompeténcia do
Juizado Especial. Agao anulatdria. Cabimento. Competéncia. .....
1. SINESE dOS FALOS ..c.veveeiiiieiiieieeee ettt
2. A competéncia para processar ¢ julgar a demanda anulatoria.........................
2.1. ConSideragOes tEOTICAS ......ccveeeueeereeereeereeereeereeeteeeereeereeereeereeetreeeaeeeaneens
2.2. O caso SOb CONSUIA ......ccueeiiriieiieieit et
3. Os vicios do ato IMPUGNAAO ......ccueruierieriieiieieie et
3.1. Sobre 0 ato IMPUZNAAO.......cervereeriieieriieieeiee e
3.2. A incompeténcia do Juizo N0 CaSO CONCIELO.......ervrrrverreererrrereeereneeeenenns
3.3. A auséncia de participacdo de credores penhorantes............cccoeeverveennnee.
4. CONCIUSOES -eevveneenietieitetteteete sttt ettt ettt ee et ebe st st e et e e e et neeneeneene e

Pretensdo a heranca. Prescricdo. Posse exercida pelos herdei-
ros aparentes. USUCAPIA0. .................cococoooviioeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen,
1. Sintese da CONSUILA ........ooiiiiiiiiee et
2. A prescrigdo concernente a pretensdo de heranga...........coeeeeveeveerereerieneennens
2.1. Consideragdes SODIE a PreSCriGa0.......evuerrieriereerrereerreseerresseeeeeseeeenseenns
2.2. A prescrigdo da pretensao a heranga...........oceeevevveeceereecreseeseeseenieeeennens
2.3. Ainvestigagdo de paternidade e a peti¢do de heranca.
O CaSO SOD CONSUILA ....ouviiiiiiiiiiiieiei et
3. Ausucapido dos bens pelo herdeiro aparente...........cocoeeevevreeneiienenenenenne
4. CONCIUSOES ..veeuvieerieiieeiieeieeereesteesiteesteeseve e teeesseeseessseeseeesseesssessseessseesaeseeans

V1

Juizo de inconstitucionalidade da norma. Defeito e invalidade.
Eficacia da inconstitucionalidade. Regra de deseficacizagao.
Nao aplicacao no caso concreto. A Eficacia nao-retroativa da
decisdo de inconstitucionalidade. Principio da seguranga juri-
dica e da confianca. Interesse social excepcional. Atuacao dos
postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.......................
L. SINtESE O CASO w.vvieieniieeieii ettt ettt et eaesneessesneensesnnens
ESClAr@CIMENTO ....cueeeieiiieeieieeeieie ettt sttt ene s
O juizo de validade dos atos JUridiCOS........ccverveeieriieieriere et
O juizo de inconstitucionalidade da NOrMa...........ccccveeveviieienieieneeieeeeee,
A eficacia da inconstitucionalidade...........ccoceeeeeviiiieniiiienieieseeeeeereeeene
A modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade no controle abstrato.........
O principio da protecdo da confianga e o principio da seguranca juridica .....

Nk WD

81

99

117

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 8

FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

8. O CaSO SOD CONSUILA ...c..eeiiiiiiiieiiiiee e
8.1. Consideragies MICIAIS .....ccveerveeereerieerierreereesereereeseeeesseessreeseesssesseesens
8.2. Aincidéncia dos principios da seguranga juridica e da confianga...........
8.3. O “excepcional interesse SOCIal” ........ccoereerierierienieiieiene e
8.4. Os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade .........................
8.5. O provimento jurisdicional de urgéncia.........c.ccecceveenierienenieneeniencenne.

9. CONCIUSDES ...ttt ettt ettt enae e saeeneens

Vi

Comportamento da parte e interpretacao da coisa julgada: o

caso do Campeonato Brasileiro de Futebol de 1987.......................

1. SINEESE dA CAUSA...c..eveeiiitiieieieieeet ettt ettt

2. Sobre a interpretagdo da decis@o judicial...........cceevvirieviiiiieniiieneceee e
2.1. Algumas consideragdes tEOTICAS. ... ...evueeuirrieruirierieeeerieeeenieeeeneeeeeeaeene
B O o Tl o BT PR RSP

3. Eventualidade: a rentincia ao direito de exclusividade ..........ccccoeververieneenen.
3.1, Consideragies tEOTICAS .....ccveiivieereeereeereeereesteeereeeteeeereesteeereestseesseesaneens
3.2, 0 CAS0 - eeuiiieie ettt bttt sttt e

4. Aincidéncia do principio da boa-fé ........c.cocvevieiiieiienii e
4.1. Consideragies tEOTICAS ......ccveerurerreerrerreesteesreesteeeveesseesseesseessseesseessseans
3 O I o7 1 USSR

5. CONCIUSAO .ttt ettt

VI

Decisao que reconhece conexao de recursos. Conexao de de-
mandas originarias. Erro de procedimento. Violagdao ao contra-
ditorio. Erro de Julgamento. Causas de pedir e pedidos distin-
tos. Auséncia de afinidade. ...

L. SINtESE dA CAUSA....ueeiieeieiieieeiiee ettt ettt ae e nnesnnens
A) Acao tombada sob 0 n. 00XXXX-XX.2011.805.0001.........ccoeevevrnenne.
B) Acdo tombada sob 0 n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000..........c.cccvevenneene.
2. Arecorribilidade da decisdo da Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica.......
3. Erro de procedimento. Violagcdo ao contraditdrio ...........ceceeeevvecenereenennenne
4. O erro de julgamento da decis@o. Auséncia de COnexao ........coeeveveeeuveuenncne
4.1. Consideragdes gerais SODIe @ CONCXAOD .....eevverrrererreerrereerresseeneeneeeeennenns
4.2, 0 CASO ettt ettt ettt
5. CONCIUSDCS ...vnvintenteeeieietee ettt ettt ettt sttt sttt ettt eaeeae b e
IX
Processo administrativo tributario: prova por amostragem e Dis-
tribuicao dinamicado 6nusdaprova. ................cococoooiiiiiie
L. SIntese dOS fAt0S ...c.eeuieeieiieieee e
8

177

193
193

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 9

SUMARIO

Algumas consideracdes sobre a distribuicdo do 6nus da prova..........cc.c.......
A distribui¢ao do 6nus da prova no processo administrativo.............cecveeeeene.
O CASO0 €M ANALISE.....eveeeeitiieiteiete ettt sttt ene s
L0703 4 1o] 1D TSRS

ok W

Demandas coletivas. Direitos individuais homogéneos. Ausén-
cia de obrigacao do demandado de indicar os titulares desses
direitos individuais homogéneos. Impossibilidade de senten-
ca liquida. Auséncia de confissdo e de admissdo. Atendimento

substancial da determinacao judicial. ...
1. SINESE dA CAUSA...c..eruieiiitiititeieieteet ettt eb e
2. Analise da causa e da viabilidade de ajuizamento de acdo rescisoria.............
2.1. Auséncia de obrigacdo do demandado de indicar os titulares
dos direitos individuais homogéneos afirmados na demanda..................
2.2. Sentenga liquida. Impossibilidade.
Violagao da norma decorrente do art. 95 do CDC .........ccceceveeevrecniennnns
2.3. Inexisténcia de confissdo. Inexisténcia de admissao..........ccccceeuveuenenne.
2.3.1. Generalidades..........ceceeereririnineneneeseeee e
2.3.2. O CASO. ettt ettt sttt sttt sttt

2.2. O atendimento substancial a determinagao judicial.
A ineficacia de eventual confissdo. O afastamento
da presungdo de veracidade de eventual admissao.........cccceeeeeveeeeerneenens
3. COMCIUSAO ..ttt ettt

XI

Conexao por afinidade. Reunido dos processos. Questdao de-
cidida. Preclusao. Boa-fé processual. Impossibilidade de des-
membramento. Decisdao materialmente nao fundamentada.
Inobservancia da regra da congruéncia objetiva. ............................
1. SINEESE dA CAUSA...c..eruieiiitiitiieieieeetet ettt ene e
1.1. Uma necessaria conteXtualiZaga0 ........c.eeeveereerrieneenreenieeereesieesveeseenens
1.2. O objeto do processo tombado sob 0 n. XXXXXX ......ccceevevververrernnennn.
1.3. O objeto do processo tombado sob 0 n. XXXXXX .....cceccevereinerennenne.
1.4. O objeto do processo tombado sob 0 n. XXXXXX ....ccccccereveevrvrenuenne.
1.5. Do prosseguimento dos feitos em processo simultaneo.............c.cveeee.e.
2. AS qUESIOES O PATCCET ....c.veeueetieiiietiete ettt ettt ettt eae et et e et eneesaeenees
3. Problemas relacionados & CONEXAO0......ccevueruerrererienienienienienienieeereeeeeieeieeiene
3.1. Consideragdes gerais SODIe & CONEXAO ....c.eeueruerurrveruerienieniereeeeeeeeneeneenes
320 O CASO ettt ettt st ettt e be e st b e e e sbeeeas
4. Problema relacionado a sentenga proferida nos autos n. 95.00.09981-0 ........
4.1. Sintese do qUE OCOITEU NESEE CASO ....veeuverueeueereieierieeieseeeieneeeeeereeeeeneenes

215
215

235
235

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 10

FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

4.2. O vicio na fundamentacao da SENteNCA .........c.eevvveevveerrreriveeseenreereenenens 247

4.3. Ainobservancia da regra da congruéncia objetiva.........cceecverreererreennenn. 251

5. CONCIUSAD ..ttt sttt ettt 252
XII

Exercicio tardio de situacoes juridicas ativas. 0 comportamen-
to silencioso. O siléncio como declaracao tacita de vontade.
Renuincia tacita. A imagem do nao exercicio decorrente do si-

Iéncio. Situacdo de confianga. Principio da boa-fé. Suppressio. .. 255

1. SINEESE A CAUSA...c..eviiiiiteieteieietetet ettt ettt ebe e 255
2. Primeiras CONSIAETAGOES .......ccveeeveiierieitieerieitieeteeeteeereeeteeeveeseeeereeseseebeesaneens 258
3. Primeiro momento: analise do caso sob o aspecto
da vontade exteriorizada pelo titular do direito (afirmado).........cccccecereeneenee. 259
3.1. O negocio juridico na teoria do fato juridico ........ccecceveevenieiinieniennne 259
3.2. As formas de exterioriza¢do da vontade como elemento fatico dos atos
juridicos em sentido amplo (dentre os quais os negdcios juridicos)....... 261
3.3. Osiléncio como exteriorizagdo de vontade,
pressuposto fatico de negdcios JuridiCosS.......oeevereecveriiecienierieneeeeeeenne. 266
3.4. O caso sob consulta. Configuragdo da rentincia tacita. Comportamento
negocial CONCIUACNLE .........ccueriiiiieiiciieee e 269
4. Segundo momento: analise do caso sob o enfoque da situacdo da confianga da
COMNSUIBIIE ...ttt sttt st b ettt ae e 279
4.1. A incidéncia do principio da boa-fé nas relagdes contratuais ................. 279
4.2. O caso sob consulta. A supressio.
A situagdo de confianga da consulente.............occeeeviecrieiiieneeiieeeieeenns 284
5. CONCIUSAO .. euvtiteteeeet ettt sttt ettt 288
XIII

Liquidacao por calculos. Violacao a regra da fidelidade ao titu-
lo. Valor excessivo. Abuso de direito pelo exequente. Violagao

aos principios da boa-fé processual e da cooperacao....................... 291
L. SiNOPSE A0S FAL0S....eeeieeieiieierieie ettt sttt 2901

2. Necessarias consideragdes acerca

da liquidagdo de pronunciamento judicial...........ccccoeeeriieiininiinieieeeee 293

3. Os célculos apresentados pelo credor. Valor pleiteado que extrapola
os limites do titulo executivo. Violagdo a regra da fidelidade ao titulo.

Ofensa ao efeito positivo da coisa julgada..........cccceeeeeviecierierienieieeieeee, 295

3.1. O computo de parcelas remuneratorias ap6s o periodo da estabilidade.. 295

3.2. Outros erros verificados nos calculos apresentados pelo credor............. 302
4. Da violagdo aos principios da boa-fé processual e da cooperagio.................. 305
5. CONCIUSDES ...ttt ettt nee e naeeneens 309
10

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 11

SUMARIO

X1V

Embargos infringentes interpostos quando nao se encontrava
juntado aos autos o voto divergente. Juntada posterior. Con-
validacao de eventual vicio por determinacdo do magistrado.
Impossibilidade de decretagao de inadmissibilidade. Posterior
inexisténcia do defeito. Fato superveniente (art. 462 do CPC).
Proibicdo do comportamento contraditério. Preclusao logica.

Violagdo a boa-fé objetiva e ao principio da confianca. .................. 311
1. INEOAUGAO. ..ottt ettt ettt e et e etee e e e 311
2. Ando juntada do voto divergente e os pressupostos

de admissibilidade dos embargos infringentes.............cceeveeeerrieveerreeeerieeeenne. 312
3. Ojuizo de admissibilidade como um juizo de validade. A posterior juntada

do voto divergente. A convalidagdo de eventual vicio. O art. 462 do CPC .... 315
4. O comportamento contraditorio do érgdo jurisdicional.

Violagdo aos principios da boa-fé processual e da confianga ............cccueennene. 322
5. CONCIUSDES ...ttt ettt ettt sttt sttt ettt ae b e 326

11

10/01/2014 14:49:46



Pareceres.indd 12 10/01/2014 14:49:46



Prefacio

Era o ano de 2005. Cheguei no trabalho e, ao abrir a caixa de e-mails,
vi uma mensagem com o titulo: “Apresentagdo”. O autor da mensagem era
Fredie Didier Jr., cuja fama, ja aquela altura, fazia com que seu nome fosse
por mim conhecido como professor e jovem expoente do Direito Processual
Civil. O email era generoso e pretendia ampliar nossos contatos académicos.
Prontamente respondi, € naquele tempo jamais imaginaria que ganharia um
grande parceiro académico a quem tenho o orgulho de chamar de amigo.

Desde entdo, quase nove anos se foram, e creio que nem mesmo Fredie
imaginava o quanto ele, naquele tempo ja um jovem doutor, cresceria no meio
do Direito Processual brasileiro para tornar-se um verdadeiro gigante da dou-
trina nacional.

Fredie concluiu seu pés-doutorado na Universidade de Lisboa, publicando
o resultado de suas pesquisas inclusive fora do pais. Foi aprovado no concorri-
do concurso para Professor Livre-Docente da Universidade de Sao Paulo, com
uma provocativa e inovadora tese sobre a Teoria Geral do Processo. Filiou-se
também a International Association of Procedural Law ¢ ao Instituto Iberoa-
mericano de Direito Processual, dois dos centros mais restritos do pensamento
do Direito Processual em nivel mundial. Recentemente, foi membro destaca-
do da Comissao de Juristas da Camara dos Deputados que teve a incumbéncia
de produzir um novo Codigo de Processo Civil para o Brasil.

Isso sem contar as incontaveis iniciativas académicas, desde cursos e se-
minarios as dezenas de livros publicados como colaborador e organizador,
alguns deles publicados no estrangeiro. Sao tantas atividades, todas sempre
muito bem realizadas, que por vezes fazem parecer que existem clones de
Fredie espalhados pelo pais.

Mas néo: Fredie Didier Jr. € Ginico. E em sua singularidade apresenta algu-
mas caracteristicas raras na academia atual. Primeiro, Fredie é um verdadeiro
educador, preocupado com seus orientandos, atencioso e querido pelo aluna-
do, sempre disposto a ajudar os mais jovens e impulsionar aqueles em quem
visualiza o talento e a disciplina necessarios para a carreira académica. Des-
taco suas iniciativas extremamente agregadoras e difusoras do conhecimento
ao ajudar a fundar e dirigir a Associacdo Norte-Nordeste de Professores de

13
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Processo e ao entusiasmar centenas de colegas de todo o Brasil nos encontros
dos “Jovens Processualistas” de 2008 (Sdo Paulo) e 2013 (Salvador).

Sua singularidade advém ainda de um intelecto privilegiado. Fredie ¢ ex-
tremamente inteligente. Entretanto, sua capacidade intelectual — sem a qual
ndo lhe seria possivel tamanho sucesso — ¢ acrescida de uma dedicag@o cons-
tante aos grandes debates e as questdes mais intrincadas do Direito. Fredie Di-
dier ¢ um inconformado com premissas mal postas, falsos problemas, debates
nao fundamentados, com a tradi¢do de reproduzir irrefletidamente ideias que
talvez nem corretas fossem, mas que certamente nio se revelam uteis ou apli-
caveis ao processo brasileiro atual. E Fredie ¢ ainda um abnegado, um incan-
savel pesquisador. Com enorme obstinacdo, produz constantemente, escreve
quase todos os dias, acorda cedo e dorme tarde.

A unido de inteligéncia, empenho e espirito questionador ndo poderia ge-
rar sendo um totem da processualistica nacional. Apesar de sua idade, Fredie
Didier Jr. ja ganhou espago entre os maiores de nosso tempo. Se as proximas
décadas continuarem a experimentar suas ideias nessa intensidade e velocida-
de, felizes serdo os nossos alunos, tribunais, juristas.

Nao obstante, apesar de toda esta dedicacdo, de todas as conquistas e todo
0 sucesso, a maior satisfagdo ¢ ver seu lado pessoal. Fredie ¢ uma pessoa
bonissima, que valoriza pequenas coisas, que se doa a familia como poucas
vezes vemos nos dias de hoje. Quantas sdo as vezes em que nés, seus ami-
gos, temos que nos privar de sua companhia porque Fredie opta por viajar no
mesmo dia para uma palestra, voltando horas depois, em imensa correria, para
Salvador. Tudo para ficar com sua esposa ¢ filhos.

Sdo essas as pessoas que fazem a diferenca na vida dos alunos, amigos
e colegas que cruzam seu caminho pela vida. E, ao pensar neste prefacio e
naquele email de nove anos atras, vejo que, naquela €poca, se talvez Fredie
ndo imaginasse o quanto cresceria e tudo o que ainda conquistaria na década
seguinte, eu também ndo poderia imaginar a diferenca que Fredie iria fazer na
minha existéncia, a inspiracdo que me daria para ser melhor e fazer mais, o
exemplo que me transmitiria de como ser professor, pai, colega, amigo.

Recentemente, para minha infelicidade, perdi um ainda jovem amigo de
colégio, acometido por um mal stubito. Curioso ver como, ao sermos con-
frontados pela morte, nossas reflexdes sejam as mais variadas. De fato, toda
vez que compreende um tanto mais sua finitude, o ser humano pensa no que
realmente importa, nas pessoas com quem gostaria de estar e aproveitar seus
momentos, nas realizacdes que pretenderia empreender, no que gostaria de
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deixar como legado de sua vida, no que ficaria pendente ou por fazer caso
tudo terminasse agora...

Pois bem, foi nesta situacdo triste ¢ melancolica em que, conversando
com minha esposa, percebi o quanto Fredie Didier Jr. significava para mim.
Disse a ela que, se eu morresse agora, queria que minhas pesquisas incomple-
tas fossem passadas para ele. Pensei que Fredie seria um dos poucos a quem
eu confiaria a continuagdo de uma pesquisa. Um dos poucos em quem eu
veria talento, obstinagdo e coragem para colorir e fazer brilhar as linhas ainda
esbocadas. Pensei nele como que um “padrinho” daquelas pesquisas, a quem
confiaria quase que a criacdo e desenvolvimento de um filho que ainda nao
atingiu a maioridade.

Em razdo de tudo isso, foi-me especial a alegria de receber o convite de
Fredie para prefaciar este livro, que traz uma série de pareceres elaborados em
coautoria com Daniela Santos Bonfim. Todos tratam de interessantes questdes
praticas, cuja resolucdo revela-se muito til ndo apenas por unir a reflexdo
teorica ao apelo da praxe forense, mas também por evidenciar que o estudo
aprofundado serve como a maior arma do profissional do Direito.

No primeiro parecer, que trata da conversdao de arresto em penhora, os
autores, partindo da auséncia de contetido decisério no ato que determina a
penhora de um bem (que seria diferente da penhora em si), afirmam o nao
cabimento de qualquer recurso contra este despacho. O mesmo ocorreria com
a conversao do arresto em penhora. Trabalham ainda a maxima do prejuizo na
teoria das invalidades e a diferenga entre a publicacdo de um ato processual e a
sua intimagao aos sujeitos do processo, concluindo nao haver qualquer ofensa
aos principios do contraditorio e da publicidade dos atos processuais.

Em seguida, Fredie e Daniela examinam o caso de uma acdo rescisoria
em que se pretendia rever sentenga transitada em julgado que homologou a
renuncia ao direito, manifestada pelo advogado do autor depois de sua morte.
Afirmam que a representagdo por advogado, extinta com a morte do autor,
deveria ser firmado novo contrato de mandato com o espo6lio. Por este motivo,
arenuncia ao direito manifestada apds a morte era invalida porque o advogado
s0 tinha poderes constituidos pelo falecido, e ndo pelo espolio. Concluem pelo
cabimento da rescisoria, por diversos fundamentos, e sua procedéncia.

Em trés pareceres, (0 terceiro, o oitavo e o décimo primeiro), os autores tra-
balham o tema da conexdo, trazendo em dois deles o raro tratamento da conexao
em grau recursal, fenomeno frequente na pratica, mas pouco explorado na teoria
porque, tradicionalmente, a conexao de causas ¢ estudada no campo do processo
de conhecimento na primeira instancia. O tema ganha contornos curiosos pelas
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peculiaridades também dos 6rgaos colegiados, com sorteio de relatores diver-
sos, que compdem orgaos fracionados diferentes, e que podem inclusive (e cada
vez mais o fazem) decidir monocraticamente os recursos. Nos pareceres, 0s au-
tores estudam o tema da conexdo ¢ da afinidade das causas a luz dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, verificando a possibilidade, nos casos,
da reunido dos processos conexos ou seu desmembramento.

Em seguida, no quarto parecer, os autores analisam interessante questao
sobre a competéncia dos Juizados Especiais para apreciarem agdo anulatoria de
um ato de alienagao por iniciativa particular de um bem, realizado por um pool
de credores que figuravam em varias demandas nas quais aquele mesmo bem
tinha sido penhorado diversas vezes. Entenderam ser possivel a agdo anulatoria
tramitar nos Juizados Especiais. O ato a ser anulado vem considerado pelos au-
tores como uma “adjudicag@o consensual coletiva”, uma espécie de “dagdo em
pagamento processualizada” que resolveu, pela autocomposi¢do, um concurso
de credores no caso concreto, em que cada um tinha uma posi¢ao de acordo com
a preferéncia estabelecida pela data de realizagdo da penhora. No caso, a homo-
logagdo desta autocomposi¢ao também tinha ocorrido nos Juizados Especiais, e
os autores também analisaram este aspecto da competéncia. Diante da necessi-
dade de solucdo de um concurso de credores, com a participacao de todos, con-
cluem pela incompeténcia dos Juizados Especiais pela complexidade da causa.

No parecer seguinte, os autores analisam a possibilidade de configurar-se
usucapiao no caso do exercicio de posse mansa e pacifica por herdeiros apa-
rentes, que tinham sido assim reconhecidos na partilha do inventario, apesar
de posterior reabertura do procedimento com a peticdo de heranga de um neto
do de cujos que ndo participara do procedimento anteriormente. O texto traz
brilhante e instigante investigagdo sobre o direito a heranga ¢ a prescritibili-
dade das pretensdes correlatas, abordando inclusive o termo a quo a partir do
qual o prazo prescricional poderia comegar a ser contado.

Fredie e Daniela passam entdo a dissertar sobre o juizo de inconstitucio-
nalidade, e as diferencas entre defeito e invalidade para aferir a validade e efi-
cacia do ato eivado de inconstitucionalidade. Analisam ainda a possibilidade
de aplicagdo ndo retroativa de decisdo que subtrairia os efeitos de ato incons-
titucional com base no interesse social ¢ na seguranca juridica.

Em seguida, tratam de um caso célebre referente a disputa judicial sobre
quem foi o tinico campedo brasileiro de futebol em 1987, contenda entre Sport
e Flamengo que transbordou na famosa celeuma em torno da “taga das boli-
nhas”, envolvendo ainda o Sdo Paulo Futebol Club. Os autores tratam o caso
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a partir da interpretacdo da coisa julgada formada, da boa-fé e da proibigao de
venire contra factum proprium.

O proximo parecer (0 nono) lida com o dificil tema da distribuicdo dina-
mica dos 6nus probatorios no processo tributario. Esta distribuigdo, para os
autores, seria decorrente dos principios da igualdade, boa-fé, solidariedade,
devido processo legal, acesso a justica e adequacdo procedimental, de cuja
equacao poderia ser depreendida a correta reparticao dos encargos probatorios.

O estudo seguinte analisa o tema das ac¢des coletivas para a tutela de di-
reitos individuais homogéneos, e a necessidade ou ndo de que o demandado
tenha que indicar os titulares dos direitos subjetivos individuais violados. In-
cidentalmente, foram tratados outros temas como a diferenca entre uma “con-
fissdo” em sentido técnico ¢ uma mera admissdo, bem assim as relagdes, nas
demandas coletivas, entre o processo de conhecimento e as demandas de cog-
ni¢cdo complementar como a liquidagdo de sentenga.

No décimo segundo parecer, os autores trabalham a suppressio processual,
tema que ja ocupou a reflexdo de Fredie Didier Jr. em outros estudos e que
se desenha como uma das novas fronteiras no tratamento dos atos processu-
ais omissivos. Compreendendo-se os atos do processo como atos de vonta-
de, mesmo aqueles decorrentes de uma omissdo programada dos sujeitos do
processo, abre-se espago, como concluem os autores, para que se admita a
extingdo de situagdes juridicas processuais em decorrente da inércia reiterada
em praticar o ato.

Em seguida, os autores tratam da liquidacdo em desconformidade com o
titulo executivo, que poderia gerar violagdo dos deveres de cooperacdo e bo-
a-fé por parte do exequente por computar, na fase de liquidacao, parcelas nao
compreendidas no periodo definido na sentenga estavel.

Por fim, vé-se parecer sobre a admissibilidade de embargos infringentes
interpostos quando ainda ndo constava dos autos voto divergente, mas tendo
havido juntada posterior. Haveria vicio? Poderia ser este sanado posterior-
mente? Seria o caso de inadmissdo dos embargos? Os autores tratam do tema
a luz das preclusdes logicas e dos principios da boa-fé e da confianga legitima.

Apds este rapido panorama, destinado apenas a oferecer ao leitor um “trai-
ler” do filme que se anuncia, deixamos todos com os textos de Fredie e Daniela,
certos de que, ao comprarem o livro e estudarem suas ideias, estardo tomando
contato com obra de grande qualidade teorica e evidente interesse pratico.

Antonio Cabral
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Nota dos autores

Este livro retne alguns dos pareceres que elaboramos, nos ultimos dois
anos, em casos reais normalmente relacionados a problemas processuais ou
de direito civil.

Temas importantes e dificeis sdo examinados: interpretacdo da decisdo,
conexdo em grau recursal, supressio, distribui¢do dindmica do 6nus da prova
etc. Como se trata de pareceres, havera sempre uma sintese do caso, uma revi-
sdo tedrica e o modo como entendemos que o problema deva ser resolvido. E
muito proveitoso ir a teoria a partir de uma situagdo concreta.

Esperamos, sinceramente, que o livro possa ser util aos operadores e aos
estudiosos do direito.

Salvador, em setembro de 2013.

Fredie Didier Jr.

Daniela Santos Bomfim
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Conversao de arresto em penhora. Determinacao
de expedicao de alvara. Pronunciamento nao de-
cisorio. Auséncia de violagao dos principios da pu-
blicidade e do contraditorio. Auséncia de prejuizo.!

Sumario: 1. Sintese dos fatos — 2. Do erro de julgamento quanto ao juizo de admissibilidade do agravo.
Pronunciamento ndo decisorio. Irrecorribilidade: a) Generalidades; b) Relagdes entre o arresto e a penhora;
¢) O caso concreto — 3. Erro de julgamento quanto ao mérito do recurso. Auséncia de violagao aos princi-
pios da publicidade e do contraditério: a) Auséncia de violagdo ao principio da publicidade; b) Auséncia de
violag@o ao principio do contraditério — 4. Erro de julgamento quanto ao mérito do recurso. Auséncia de
prejuizo que justifique a invalidagdo da decisdo: a) Generalidades sobre o sistema de invalidades processu-
ais do processo civil brasileiro; b) O caso concreto — 5. Conclus@o.

1. SINTESE DOS FATOS

ADVOGADOS ASSOCIADOS ajuizou agdo cautelar contra XXXX, ale-
gando que, em 2006, celebrara com a parte demandada contrato por meio do
qual se comprometeu a prestacdo de servigos advocaticios para a defesa dos
seus interesses (i) nos embargos a execucdo n. xxxx, em tramite na Comarca
de xxx/Babhia; (ii) na execucao n. xxxx, em tramite na Comarca de xxx/Bahia;
(iii) nos embargos de terceiro n. xxxx, em tramite na Comarca de xxx/Bahia;
(iv) na agdo cautelar n. xxxx junto ao Tribunal de Justica do Estado da Bahia;
(v) na agao declaratdria n. xxxx, em tramite na Comarca de xxxx/Bahia.

Como contraprestag@o, pactuou-se que seriam devidos (i) honorarios ini-
ciais pro labore no valor de R$40.000,00 (quarenta mil reais), que seria de-
duzido de eventual quantia de honorarios de éxito; (if) honorarios pro labore
no valor de R$100,00 (cem reais) por hora de trabalho, a partir de 2007, (iii)
honorarios de éxito correspondente a 10% do beneficio econémico decorrente
da atuag@o profissional.

O escritorio autor alegou, ainda, que, por for¢a de transacdo judicial cele-
brada entre as partes, o Sr. XXX X deixou de pagar a quantia de R$8.509.428,42

1. DIDIER JR., Fredie, BOMFIM, Daniela Santos. Conversao de arresto em penhora. Determinagdo de
expedigdo de alvara. Pronunciamento ndo-decisorio. Auséncia de violagdo dos principios da publici-
dade e do contraditorio. Auséncia de prejuizo.. Revista Dialética de Direito Processual. , v.114, p.124
-133,2012.
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(oito milhdes quinhentos e nove mil quatrocentos e vinte e oito reais € qua-
renta e dois centavos), sendo esse o seu beneficio econémico, base de calculo
de uma das parcelas do contrato de prestagdo de servigos advocaticios. Por
isso, como honorarios de éxito, o escritorio afirmou fazer jus a R$850.942,85
(oitocentos e cinquenta mil novecentos e quarenta e dois reais e oitenta e cinco
centavos), em valores historicos.

Ocorre que o Sr. XXXX, como afirma o autor, deixou de adimplir es-
pontaneamente a sua obrigacdo de pagar os honordarios iniciais pro labore, os
honorarios pro labore por hora trabalhada e os honorarios de éxito. Alegou,
ainda, que o Sr. XXXX estava transferindo gratuitamente bens para seus fami-
liares e amigos, o que frustraria futura execugao.

Diante desses fatos, requereu, liminarmente e depois como decisao final,
que fosse determinado o arresto de bens do Sr. XXXX, em especial do crédito
de R$800.000,00 (oitocentos mil reais), que o requerido possuia em face de
XXXX.

Nos autos da demanda cautelar, foi proferida decisdo de urgéncia deter-
minando o arresto do crédito. Contra a mencionada decisdo, foi interposto
agravo por instrumento, que, por sua vez, foi inadmitido.

Sobreveio, posteriormente, sentenca julgando procedente o pedido para,
confirmando a decisdo de urgéncia, manter o arresto realizado.

O escritorio consulente ajuizou, ainda, acdo de execucdo para que fosse
efetivado o seu direito decorrente do contrato de prestagdo de servigos advo-
caticios, cuja medida cautelar foi postulada e concedida na agdo de arresto.

Os embargos a execugdo opostos pelo Sr. XX XX, que ndo tiveram efeito
suspensivo, ndo lograram éxito, tendo sido os seus pedidos julgados impro-
cedentes.

Em seguida a prolagdo da sentenga nos embargos, o Juizo a quo proferiu
pronunciamento convertendo em penhora o arresto do crédito de R$800.000,00
(oitocentos mil reais) e determinando a expedigdo de alvard para o seu levan-
tamento.

Contra o mencionado pronunciamento, o executado interpds agravo por
instrumento alegando que se teria verificado violacdo ao principio da publici-
dade e ao principio do contraditorio, sob o argumento de que (i) o executado
ndo fora intimado para manifestar-se sobre a peticdo que requereu o levanta-
mento; (ii) o executado ndo fora intimado da conversao do arresto em penhora
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antes de que o exequente procedesse ao levantamento da quantia, que ocorreu
antes da publicagao da sentenca dos embargos.

O Desembargador relator atribuiu efeito suspensivo ao agravo, determi-
nando que a quantia fosse restituida ao Juizo a quo, enquanto nio julgado o
pedido recursal final. Posteriormente, foi proferido acérdao dando provimento
ao agravo por instrumento para anular a decis@o recorrida, sob o fundamento
de que se verificara violagdo ao principio da publicidade e ao principio do
contraditorio.

A presente consulta tem por causa remota o mencionado acérdao, que,
como se vera, padece de erros de julgamento, razao por que deve ser reformado.

2.DOERRODE JULGAMENTO QUANTOAO JUIZODEADMISSI-
BILIDADEDOAGRAVO.PRONUNCIAMENTONAODECISORIO.
IRRECORRIBILIDADE

a) Generalidades

Como se sabe, em nosso ordenamento juridico, o recurso € meio de im-
pugnagdo voluntaria de decisao judicial dentro do mesmo processo em que foi
proferida. Nem todo pronunciamento judicial é passivel de recurso; apenas o
sdo aqueles com conteudo decisorio.

Os pronunciamentos judiciais sdo exteriorizagcdes de vontade do 6rgdo
jurisdicional, que se subdividem (i) naqueles pelos quais questdes sdo deci-
didas (decisdes) e (ii) naqueles por meio dos quais se impulsiona o processo
(os despachos). Decisdes sdo recorriveis; despachos, nao (art. 504 do CPC).

O conceito de decisdo relaciona-se com o de cognigéo.

A cognicdo judicial ¢ um ato de inteligéncia, que, como afirma Kazuo
Watanabe, consiste “em considerar, analisar e valorar as alegagdes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que sao de-
duzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium™.

Na dogmatica processual, o termo “questdo” assume dois significados:
(i) questdo como todo ponto de fato ou de direito controvertido, em relacdo
ao qual deve o magistrado pronunciar-se e (i) questdo como o proprio thema
decidendum, questdo principal a ser decidida pelo magistrado. Em qualquer

2. WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 41.
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destas acepgoes, questdo ¢ problema, que deve ser solucionado pelo 6rgao
jurisdicional, que titulariza o dever de decidir, correspectivo ao direito de agdo
da parte.

E nesse sentido que se distinguem as questdes que devem ser resolvidas
incidenter tantum daquelas que devem ser resolvidas principaliter tantum. A
resolucdo das primeiras sera posta como fundamento para a solugédo de outras.
Em relacdo a essa espécie de questdes, hd cognicao e ha resolugdo, mas nio
ha decisdo, ndo ha julgamento. Ha questdes, no entanto, que devem ser decidi-
das, ndo somente conhecidas. Cuida-se das questdes principais, que compoem
0 objeto litigioso do processo.

Veja-se: pode haver cognicdo sem decisdo, mas ndo ha decisdo sem cog-
nicdo. A decisdo pressupde a atividade do magistrado de apreciar as questdes
que lhe s3o postas. Decidir pressupde conhecer.

Nos pronunciamentos judiciais de impulso do processo (despachos), ndo
ha cognigdo, nem tampouco decisdo.

No exercicio jurisdicional da fun¢do executiva, ha cogni¢do, quer se trate
de processo autonomo, quer se trate de uma fase no processo. A cognicao nao
¢ restrita a dada espécie de tutela jurisdicional. No feito executivo, ha questdes
que devem ser resolvidas pelo magistrado, como questdes de admissibilidade
do procedimento ¢ como questdes de mérito (como saber se houve ou ndo
pagamento, compensacdo ou prescricdo). Ha, ainda, questdes que podem ser
objeto de incidentes executivos, como, por exemplo, saber se um bem ¢ ou
ndo penhoravel. Portanto, os conceitos de questdo, cogni¢do e decisdo ndo
podem ser excluidos do exercicio da fungdo executiva.

De outra parte, nem todo pronunciamento judicial na execucdo cuidar-
se-a de decisdo, obviamente.

Para que seja decisdo, deve tratar-se de exteriorizagdo de vontade do
orgado jurisdicional por meio do qual se decida ao menos uma questdo prin-
cipaliter tantum.

Ha pronunciamentos judiciais que se destinam a dar andamento ao pro-
cedimento executivo (seja processo executivo ou fase executiva) para que, ao
final, seja satisfeito o direito certificado no titulo. E o caso, por exemplo, do
pronunciamento judicial por meio do qual se designa a hasta publica: o ma-
gistrado nao esta decidindo qualquer questdo. Uma vez tendo sido praticados
os atos juridicos antecedentes do procedimento, a designagdo da hasta publica
— se ndo verificada a adjudicacdo ou a alienacdo por iniciativa particular — ¢
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ato juridico necessario para que prossiga o feito para ser concedida, ao final,
a tutela executiva.

E o caso também do pronunciamento judicial por meio do qual se deter-
mina a penhora do bem.

b) Relacées entre o arresto e a penhora

A penhora é o ato de apreensdo e depodsito de bens para emprega-los,
direta ou indiretamente, na satisfacdo do crédito exequendo — diretamente,
quando se verifica a adjudicacdo do bem penhorado; indiretamente, em caso
de alienagdo do bem a particular ou arrematag@o. Cuida-se de ato por meio do
qual se individualiza a responsabilidade patrimonial do devedor, que antes era
genérica. A partir da penhora, dentro do universo do patrimoénio do devedor,
¢ 0 bem penhorado que responde pela divida. A penhora ¢é ato executivo ne-
cessario ao procedimento de execucdo expropriatoria, sendo prévio aos atos
expropriatorios.

A penhora se aperfeicoa com a apreensdo e o deposito do bem (art. 644
do CPC), instrumentalizada por meio de termo (quando o bem penhorado ¢
indicado por uma das partes) ou de auto (quando a apreensdo ¢ realizada fora
da sede do juizo, pelo oficial de justica). Chega a ser intuitivo que a penhora
nao é decisdo e, contra ela, ndo cabe recurso. Seria manifestamente incabivel
um recurso em face de um termo de penhora.

Penhorar e determinar a penhora s3o atos diversos. Esse antecede neces-
sariamente aquele. Determinar a penhora ¢ ato de exteriorizagdo de vontade
do 6rgdo jurisdicional; penhorar ¢ ato de cumprimento da vontade exterio-
rizada. Determinar a penhora € pronunciamento judicial, mas ndo ¢ decisdo.
Por meio dele, o magistrado nao conhece (logo, também ndo decide qual-
quer questdo). Cuida-se de pronunciamento que visa dar prosseguimento ao
feito executivo. Veja-se: a (im)penhorabilidade de um bem pode ser questio
objeto de um incidente no feito executivo. Nesse caso, havera cognigdo e
havera decisdo. O ato de determinar a penhora, em si, ndo possui conteudo
decisorio.

Em sintese: o “penhore-se” ndo ¢ decisdo e, contra ele, ndo cabe recurso.

Assim como a determinagdo da penhora ¢ a penhora ndo sdo atos deci-
sorios, também nao o ¢ a conversdo do arresto em penhora, ato praticado no
caso dos autos.
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Como se sabe, o arresto previsto no art. 813 do CPC ¢ medida assecurato-
ria de apreensao de bens do devedor para garantir execugdo futura de crédito.
Cuida-se de medida de natureza cautelar: uma vez configurados os pressupos-
tos da verossimilhanga e do perigo da demora, irradia-se o direito a cautela
cujo direito acautelado € o direito de efetivagdo de determinado direito a uma
prestacao.

Veja-se: o direito a cautela — causa de pedir proxima do pedido do arresto
— ndo se confunde com o direito acautelado, que € o direito de efetivagdo —
causa de pedir da demanda executiva — de um direito de crédito certificado em
um titulo judicial ou extrajudicial.

Nesse contexto, o rol constante no art. 813 do CPC é meramente exempli-
ficativo. As hipoteses 1a constantes sdo exemplos de configuragdo do pressu-
posto do perigo da demora.?

O arresto ndo se confunde com a futura penhora que recaira sobre o bem. A
penhora ¢ ato essencialmente executivo, mas nao se pode negar que tem ela tam-
bém uma fun¢do cautelar, a de conservar o bem e garantir o juizo da execucao,
assegurando-se o resultado util da atividade executiva. Nesse contexto, pode-se
dizer que o arresto cautelar seria uma pré-penhora destacado do procedimento
executivo por meio do qual se apreende um bem para conserva-lo de forma que,
em uma execug¢ao futura ou incidental, ele possa garantir o juizo da execugdo. O
arresto, de natureza cautelar, relaciona-se a fungao cautelar da penhora.

Sobre a distingdo entre arresto ¢ penhora, afirma Galeno Lacerda:

“O arresto constitui medida cautelar de apreensdo ju-
dicial de bens suscetiveis de penhora, com o objetivo
de garantir o resultado util da execugdo. A providéncia
guarda grande afinidade com a penhora, mas com ela
ndo se confunde. A distingdo reside na finalidade visada;
enquanto o arresto se esgota na garantia, a penhora se
destina a expropriacdo do bem. Por isso, aquele constitui
medida cautelar, esta de execugdo.”™

Pode-se dizer que o arresto € a antecipacao do efeito anexo cautelar da
penhora, que exige a configuracdo do risco de lesdo. O arresto converte-se

3. No mesmo sentido, OLIVEIRA, C.A. ALVARO DE ¢ LACERDA, Galeno. Comentdarios ao Coédigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 8, t. 2, p. 39.

4. OLIVEIRA, C.A. ALVARO DE ¢ LACERDA, GALENO. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil,
cit., p. 23.
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em penhora quando, uma vez instaurado o procedimento executivo, esta deva
ocorrer. E o que dispde, inclusive, o art. 818 do CPC.}

Nesse contexto, so sdo arrestaveis os bens penhoraveis. Por isso, se houve
preclusdo quanto a eventual questdo se um bem era ou nao passivel de arresto,
ndo se podera mais discutir, posteriormente, se um bem ¢ ou ndo penhoravel,
salvo se verificado fato novo capaz de caracterizar posterior inarrestabilidade/
impenhorabilidade do bem.

Converter o arresto em penhora, entdo, equivale a determinagdo da pe-
nhora do bem anteriormente arrestado. Em assim sendo, ndo analisa o magis-
trado qualquer questdo. Nao ha cogni¢do, ndo ha penhora. O magistrado tao
apenas determina que se proceda a penhora do bem que, por forca do risco de
anterior, ja havia sido apreendido para que fosse conservado e, assim, pudes-
se garantir a futura execucao e o seu resultado util. Note-se, inclusive, que a
possibilidade de um incidente acerca da impenhorabilidade do bem ¢ ainda
menor.

Cabem, ainda, algumas consideragdes acerca do arresto previsto no art.
653 e 654 do CPC, que constitui medida de oficio ocorrida no processo exe-
cutivo quando nao encontrado o devedor. O arresto ora referido é também
medida de apreensdo do bem que ocorre antes da citacdo do devedor (por
edital) para que seja, posteriormente, convertido em penhora, em caso de ndo
pagamento. O arresto feito pelo oficial de justica ¢ também, assim, anteci-
pacdo do efeito de garantia da penhora que, por sua vez, ocorre no proprio
procedimento executivo.

O arresto previsto no art. 813 do CPC e aquele previsto no art. 653 do
CPC, apesar de proximos, distinguem-se quanto aos seus pressupostos. No
primeiro, devem-se verificar os pressupostos da tutela cautelar; no segundo,
basta que o devedor ndo seja encontrado para ser citado. O nosso direito consi-
derou que a ndo localiza¢do do devedor para a citagdo seria hipotese de perigo
presumido, que poderia obstar o desenvolvimento do procedimento executivo
e sua efetividade. Cuida-se de hipdtese legalmente tipificada de perigo da de-
mora e, por esse prisma, as modalidades de arresto ndo se distanciariam nem
mesmo neste aspecto.

5. Nomesmo sentido, OLIVEIRA, C.A. ALVARO DE e LACERDA, GALENO. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil, cit., p. 65.

27

Pareceres.indd 27 10/01/2014 14:49:47



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

¢) O caso concreto

No caso dos autos, na demanda cautelar ajuizada, foi proferida decisdo de
urgéncia determinando que fosse procedido ao arresto do crédito no valor de
R$800.000,00 (oitocentos mil reais). A mencionada decisdo foi mantida pela
sentenga que sobreveio nos autos.

A agdo de execucdo de titulo extrajudicial ndo teve o seu curso suspen-
so pela oposi¢ao dos embargos a execucdo, cujos pedidos foram, inclusive,
julgados improcedentes em primeira instdncia. A conversdo do arresto em
penhora foi, portanto, ato judicial necessario ao prosseguimento do feito. O
juizo a quo determinou a realizagcdo da penhora do crédito ja arrestado. Nao
havia discricionariedade judicial. A penhora do bem ja apreendido era ato
necessario para que se alcangasse o fim da execugao, a satisfacdo do direito;
era preciso que ela fosse determinada e efetivada. Nao havia questdo a ser
conhecida, nem decidida. Nao houve cogni¢do, nem decisdo.

Na verdade, a penhora somente poderia recair sobre o bem que fora ar-
restado, até mesmo como forma de proteger o executado. Se ja ha arresto,
assim como se ja ha hipoteca ou penhor, a responsabilidade patrimonial deve
recair sobre os bens que ja haviam sido anteriormente vinculados ao crédito,
ou pela constitui¢do de um direito real de garantia, ou pela efetivagdo de um
direito a cautela.

Essa ¢ a razdo pela qual o CPC impoe a conversdo do arresto em penhora
(art. 818 do CPC) e determina que a penhora recaia sobre bens hipotecados ou
empenhados (art. 655, § 1°, CPC).

De outra parte, a determinagao de expedi¢cdo de alvara para levantamento
da quantia também nao teve contetdo decisério; cuidou-se de ato que visava
também ao prosseguimento do feito e a satisfacdo do crédito. Veja-se: (i) a
execugdo nao foi suspensa; (i) os embargos ndo tiveram éxito; (iii) ao que
consta, ndo se impugnou, nos embargos, o valor da execu¢do; (iv) ja havia
sido prestada caugdo quando da realizagdo do arresto. Nesse contexto, a au-
torizacdo para o levantamento da quantia era o ato subsequente a penhora
realizada.

Por fim, deve-se ressaltar que o fato de ter a parte exequente peticionado
requerendo a conversdo do arresto e o levantamento da quantia ndo torna o
pronunciamento em comento decisorio. Cuidava-se de requerimento do exe-
quente de prosseguimento do procedimento executivo, € ndo de atos postu-
latérios por meio dos quais se colocaram questdes para serem decididas pelo
magistrado.
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Em sintese, o pronunciamento judicial impugnado ndo se trata de decisao,
razao por que ndo era cabivel o agravo interposto, que deveria ter sido inad-
mitido.

3.ERRODEJULGAMENTO QUANTOAOMERITODORECURSO.
AUSENCIADEVIOLACAOAOSPRINCIPIOSDAPUBLICIDADEE
DO CONTRADITORIO

a) Auséncia de violacdo ao principio da publicidade

Nao se pode confundir publicagdo de um pronunciamento judicial com a
intimagdo por meio da publica¢do na imprensa oficial. Publicar um pronuncia-
mento judicial, decisorio ou ndo, € torna-lo ptblico, o que ocorre na audiéncia
ou sessdo em que o ato ¢é proferido, por exemplo. O julgamento de um recurso
por um 6rgdo colegiado ¢ publicado desde em que proferido na sessdo. Ocorre
que o prazo para eventual impugnagdo s6 comega a ocorrer depois de a parte
ser intimada por meio da publicagdo na imprensa oficial.

De outra parte, quando o pronunciamento ¢ proferido no gabinete do ma-
gistrado, a sua publicacdo ocorre desde quando ele é juntado aos autos. A
partir dai, ele j& ¢ publico. Eventual prazo para a pratica de ato processual pela
parte, entretanto, s6 comega a fluir apds a intimagéo das partes. 4 publica¢do
do ato, portanto, ndo se confunde com a intimagdo sobre ele.

E, nesse sentido, por exemplo, que deve ser interpretado o art. 463 do
CPC. Desde o momento em que ¢ tornada publica, a decisdo ndo pode ser
alterada. Publicar, aqui também, € tornar publico, o que ndo se confunde com
a intimag¢ao das partes.

No caso dos autos, diversamente do que considerou o Tribunal ad quem,
ndo houve violagdo ao principio da publicidade. Os atos de conversao do ar-
resto em penhora e de determinagdo de expedicdo de alvara ndo ocorreram a
revelia do executado, diversamente do que se afirmou no acérdao do agravo.
Cuidou-se de atos que se tornaram publicos com a juntada do pronuncia-
mento nos autos. De outra parte, posteriormente, procedeu-se a intimagao
das partes pela imprensa oficial, de forma que eventual prazo para a pratica
de ato processual s6 comegou a correr no dia seguinte a intimagao, ¢ ndo da
publicacao.

Demais disso, o fato de o levantamento da quantia ter ocorrido antes da
intimagdo do pronunciamento judicial ¢ inidéneo para macular a decisdo — que
lhe foi anterior.

29

Pareceres.indd 29 10/01/2014 14:49:47



Pareceres.indd 30

FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

A validade de um ato deve ser examinada contemporaneamente a sua for-
macdo. O ato juridico pode nascer defeituoso. A invalidade é sempre decor-
réncia de um problema congénito. O defeito pode estar no proprio ato (clau-
sula abusiva de um contrato, por exemplo) ou ser anterior a ele (coagao, dolo,
erro etc.), mas jamais pode ser posterior ao ato®. Se o ato juridico é valido, os
fatos que lhe sejam supervenientes afetardo a sua existéncia ou a sua eficacia,
nao a sua validade.

Uma decisdo ndo pode ser considerada nula porque néo foi feita a intima-
¢do as partes de seu conteudo. Nao ha o menor sentido juridico nessa conclu-
sdo. A auséncia de intimag@o da decisdo pode impedir o inicio do prazo para
recurso, mas nada tem a ver com a discussao sobre a validade da decisao, que,
convém repetir, sendo ato anterior ndo pode ser contaminado

Parece que o executado/agravante, em verdade, tinha como escopo irre-
signar-se contra o levantamento da quantia e/ou contra a intimag¢ao que lhe foi
posterior.

O levantamento da quantia sequer era ato decisorio, razdo por que ndo
poderia ser impugnado por meio de recurso. Trata-se de ato de mero encami-
nhamento do procedimento executivo.

A intimagdo do pronunciamento judicial, de outra parte, ndo foi deficien-
te. Foi dirigida a parte, por meio do seu advogado, por meio de publicacdo na
imprensa oficial, tal como autoriza o nosso ordenamento. Eventual prazo para
a pratica de ato processual pelo executado s6 comegou a correr no dia a ela
subsequente. Demais disso, eventual defeito na intimagao poderia ser alegado
junto ao proprio juizo a quo para que se anulasse a intimagao — e nao a decisao
— e se devolvesse eventual prazo.

Eventual defeito na intimagdo de um pronunciamento judicial ndo pode-
ria macular o proprio pronunciamento.

b) Auséncia de violagdo ao principio do contraditério

Por fim, ndo houve também viola¢do do contraditério.

6. “Quanto a invalidade sobrevinda, a 16gica obriga a té-la como contradictio in terminis”. (MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: RT, 1984, t. 4, p. 221.). Tam-
bém assim, MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. “Invalidade e ineficacia do negdcio juridico”. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003, n. 15, p. 226.
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O acordao manifestou-se neste sentido, mas ndo expds as razdes pelas
quais chegou a essa conclusao.

Como ja visto, a peticdo apresentada pelo exequente continha tdo apenas
requerimento para que se verificasse o prosseguimento do feito executivo, que
nao fora suspenso pela oposicdo dos embargos a execugdo. Nao se formulou
pedido, que seria questdo a ser decidida pelo magistrado. Em assim sendo, por
inexistir questdo a ser decidida, ndo cabia o exercicio do contraditorio pela
parte contraria. Este seria devido se houvesse questdo a ser decidida, o que
ndo era o caso.

E o mesmo que exigir contraditorio para que o juiz profira o “cite-se o
réu” ou “ouga-se a parte autora sobre a contestagao”. Ndo ha decisdo; ¢ ato de
mero impulso processual.

Como se v€, ndo ha os vicios (erros de procedimento) tidos erroneamente
como existentes pelo Tribunal na decisao recorrida, sendo indevida, portanto,
a sua invalidacao.

4.ERRODEJULGAMENTO QUANTOAOMERITODO RECURSO.
AUSENCIADEPREJUIZOQUEJUSTIFIQUEAINVALIDACAODA
DECISAO

a) Generalidades sobre o sistema de invalidades processuais do processo
civil brasileiro

O procedimento (exteriorizacao da relagdo juridica processual) é um ato ju-
ridico complexo, cujo suporte fatico € formado pelo conjunto dos atos juridicos
que se sucedem na relagdo processual. O procedimento €, portanto, ato juridico
e, como tal, deve ser analisado nos trés planos distintos do mundo juridico: o
plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia. Os atos proces-
suais que o compode sucessivamente estao também submetidos aos trés juizos.

No primeiro, analisa-se a formagdo do fato juridico — a ocorréncia do fe-
ndmeno da juridicizag@o, por meio da incidéncia normativa quando se verifica
a suficiéncia do suporte fatico concreto.

A existéncia do ato juridico é prévia a analise de sua validade e de sua efi-
cacia. No plano da validade, verifica-se se ha defeito no fato juridico existen-
te. Nao se trata, aqui, de analisar a suficiéncia do suporte fatico (esta analise
refere-se ao plano da existéncia), mas, sim, a sua eventual deficiéncia.

A invalidade ndo se confunde com o defeito verificado no fato juridico.
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A invalidade processual ¢ san¢ao que somente pode ser aplicada se houver
a conjugac¢do do defeito do ato processual (pouco importa sua gravidade do
defeito) com a existéncia de prejuizo. Ndo ha invalidade processual sem pre-
Juizo (pas de nullité sans grief). A invalidade processual é sancdo que decorre
da incidéncia de regra juridica sobre um suporte fatico composto: defeito +
prejuizo.

Nem todo defeito implica invalidagdo. E possivel que o ordenamento pre-
veja outras consequéncias ao defeito processual, quer permitindo a conva-
lidagdo do vicio, quer permitindo o aproveitamento do ato deficiente, quer
considerando a auséncia de prejuizo do defeito.

Nao se pode confundir o defeifo com a sang¢do. Invalidacdo ¢é a sangao e
nao o defeito que lhe da causa. A coagdo € o defeito; a anulagdo ¢ a sangdo; a
incapacidade € o vicio, a nulificagdo, a san¢do etc. Nao se pode baralhar ato
defeituoso com ato invalido; ato defeituoso € o que se vé, ato invalido decorre
do reconhecimento do defeito pelo magistrado, com a consequente destrui¢ao
do ato. Nem todo ato defeituoso ¢ invalido (dependera do vicio), embora todo
ato invalido seja defeituoso.

Nesse contexto, evidencia-se a natureza da relacao entre o fato juridico e
a sua consequéncia, que, como ensina Marcos Bernardes de Mello, ndo ¢ de
causalidade, mas sim de condicionalidade.

“O mesmo, porém, ndo se passa com a relacdo existente
entre o fato juridico e sua eficacia, porque esta, embora
$O possa existir como conseqiiéncia daquele, ndo é neces-
saria (univoca e constante), uma vez que pode ndo ocor-
rer. [...] Falta, portanto, a relagdo fato juridico R eficacia
juridica univocidade e constincia, o que ¢ bastante para
descaracterizar a relagdo como de causalidade; define-se
ela ao invés como de probabilidade. Nao ha como ne-
gar, porém, a presenca de relacdo de determinagio, pois a
eficacia juridica somente pode resultar, necessariamente,
de um fato juridico. Por isso, ¢ de negar exista uma cau-
salidade juridica (=causalidade na relagdo fato juridico/
efeito juridico), devendo-se afirmar que ha uma relagao
de condicionalidade, em que o fato juridico constitui o
condicionante (=antecedente) e sua eficacia o condicio-
nado (= consequente).”’

7. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da eficacia.3 ed.rev. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007, p. 25. 1* parte.
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Esta nocdo ¢ ainda mais patente quando se trata do sistema das invalida-
des processuais, que € construido para que a invalidacdo seja a ultima ratio,
em consonancia com os principios da inafastabilidade de apreciagcdo do Poder
Judiciério, da instrumentalidade das formas (art. 244 do CPC) e da efetiva
prestagdo jurisdicional®. O sistema das invalidades processuais é construido
para que nao haja invalidades’.

Sao regras do sistema das invalidades processuais: (i) a invalidade pro-
cessual tem de ser decretada, e, até que o seja, o ato defeituoso produz efeitos;
(ii) ndo se pode decretar a invalidade de qualquer ato processual se ndo ha
prejuizo (pas de nullité sans grief); (iii) somente se deve invalidar um ato do
procedimento ou o proprio procedimento acaso ndo seja possivel aproveita-lo
(principio do aproveitamento dos atos processuais defeituosos, cuja manifes-
tagdo mais evidente € o principio da fungibilidade); (iv) qualquer defeito pro-
cessual pode ser sanado; (v) o regime juridico das invalidades processuais ¢é
aplicado, quer para os defeitos do procedimento como um todo (ato juridico
complexo), quer para os atos juridicos que o compdem; (vi) a invalidacdo do
procedimento atinge todos os atos componentes; (vii) a invalidagdo de ato do
procedimento determina a invalidacdo dos que lhe forem subsequentes (regra
da causalidade normativa).

b) O caso concreto

Ainda que se admita, em carater eventual, que a decisdo recorrida ¢ defei-
tuosa, ndo deve ser decretada a sua invalidade, ja que néo restou configurado
0 prejuizo no caso concreto.

Primeiro. Nao ha diferenca pratica entre um crédito/uma quantia arres-
tado(a) e um crédito/uma quantia penhorado(a). Como visto, o arresto ¢ an-
tecipagdo da apreensdo do bem para a sua conservagdo e futura garantia da
execucdo. As suas diferencas sdo quanto aos seus efeitos no mundo juridico,

8. Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque: “A partir da premissa de que € necessario relativizar
o bindmio direito e processo, exsurge como conseqiiéncia inexoravel a relativizagao das nulidades pro-
cessuais, que passa a ser considerada a luz do principio da instrumentalidade das formas e do prejuizo
(pas de nullité sans grief).” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do
direito material sobre o processo. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 113).

9. Dai a surpresa de Pontes de Miranda: “O que logo surpreende o leitor do Codigo de Processo Civil ¢
que, no Titulo V, onde se trata das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras juridicas contra-
rias a nulidade, ou a sua decretacdo”. (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 4* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, t. 3, p. 353.)
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mas ndo quanto os seus efeitos no mundo dos fatos. As nogdes de eficacia
juridica e eficacia social ndo se confundem.

O arresto ja foi garantido por decisdo transitada em julgado. Nao ha du-
vida sobre a arrestabilidade e, pois, a penhorabilidade da quantia depositada
em juizo. Nao ha discussdo sobre a divida, os embargos ndo suspenderam a
execucdo e ainda foram julgados improcedentes.

Segundo. Caso a sentenca proferida nos embargos seja reformada, para
que se certifique a inexisténcia do crédito exequendo, se este foi o pedido for-
mulado nos embargos, cabera ao exequente a devolucao da quantia levantada.
Deve-se, aqui, ressaltar, mais uma vez, que o exequente prestou caugdo nos
autos da demanda cautelar para que se procedesse ao arresto do crédito. De
outra parte, a quantia ndo estava a disposi¢ao do executado — estava deposita-
da em Juizo —, razdo por que o seu levantamento em nada afetou, na pratica,
o seu estado anterior.

Terceiro. Com a reforma ocorrida em nosso sistema processual, a oposi-
¢do de embargos a execugdo, hoje, prescinde de garantia. No caso em tela, ja
haviam sido opostos os embargos, inclusive julgados em primeiro grau. Uma
vez ocorrido o ato de penhora, ndo mais caberia apresentagdo de defesa, ja
apresentada, salvo no que concerne a questdes atinentes a propria penhora, o
que, no caso, ndo se vislumbra, ja que a penhorabilidade do bem € indiscutivel
(visto ser indiscutivel a sua arrestabilidade).

A um, porque ndo se poderia alegar excesso de penhora, j& que o seu va-
lor ndo ¢ superior ao valor da execugdo. Demais disso, cuidava-se de crédito
arrestado, cujo valor deveria, se fosse o caso, ser discutido quando da reali-
zagdo do arresto. Nao caberia, agora, quando da sua conversdo em penhora, a
discussao sobre questao ja preclusa.

A dois, porque, por idéntica razdo, ndo poderia o executado arguir a impe-
nhorabilidade do bem, ja que ndo o fez quando do arresto. Todo bem impenho-
ravel ndo pode também ser arrestado. Se ndo foi arguida a “inarrestabilidade”
do bem, ndo poderia ser arguida agora a sua impenhorabilidade, sob pena de
violagdo da regra da proibicao de comportamento contraditério, decorrente do
principio da boa-fé processual.

Quarto. Nao mais caberia a atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos.

A um, porque ndo foi formulado o pedido anteriormente, operando-se a
preclusdo. Nao caberia formulacao de pedido de efeito suspensivo no bojo da
apelagdo dos embargos, ja que inexistente qualquer fato novo que o justifique.
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A dois, ndo se verifica o seu pressuposto de verossimilhanca das alega-
coOes constantes nos embargos, notadamente considerando que ha sentenga —
decorrente de cognigdo exauriente, ¢ ndo apenas sumaria — ndo acolhendo os
fundamentos de defesa para julgar improcedentes os pedidos 1a formulados.
Convém ressaltar que, conforme o § 1° do art. 739-A, s6 se admite a concessao
de efeito suspensivo aos embargos a execugdo se houver “relevante funda-
mento”. A existéncia de sentenca desfavoravel, proferida em cognicdo exaus-
tiva, e de titulo executivo contra o exequente impede que se identifique o rele-
vante fundamento de que trata o § 1° do art. 739-A, que, no caso, foi violado.

A trés, se inexistia perigo da demora antes, quando da oposi¢ao dos em-
bargos, ndo o existe agora (haja vista a inexisténcia de qualquer fato novo),
ndo sendo devida, também por isso, a suspensdo da execugdo.

Como se vé, inexistente o prejuizo, ndo se verificou o suporte fatico do
direito potestativo de invalidacdo da decisdo recorrida. Se ndo ha prejuizo,
ainda que existente o defeito, o que se alega eventualmente, ndo cabe a invali-
dagdo do ato juridico judicial. Dessa forma, o acorddo do agravo contém erro
de julgamento ja que certificou e efetivou direito jamais existente.

Vale destacar, ainda, que anular a decisdo, nesse caso, seria medida inutil
as partes e ao orgao jurisdicional.

Imagine-se a hipotese: anula-se a decisdo, para que se retorne ao esta-
do anterior, devolve-se o valor a conta do Juizo. Como a execuc¢do deverd
prosseguir, o ato de conversdo do arresto em penhora e a determinagdo da
expedicdo de alvara serdo atos, na sequéncia, praticados no feito executivo,
independentemente da vontade do executado. A invalidagdo da decisdo seria,
pois, medida tdo apenas protelatoria, contraria a economia processual e a
efetividade da atividade jurisdicional.

5. CONCLUSAO
Ap6s tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) houve erro de julgamento quanto a admissibilidade do agravo por
instrumento, que ndo era cabivel contra pronunciamento judicial des-
provido de conteudo decisorio.

(i) houve erro de julgamento quanto ao mérito do agravo por instrumen-
to, haja vista ndo se ter configurada violacdo ao principio da publici-
dade, nem ao principio do contraditorio.
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(iii) houve erro de julgamento quanto ao mérito do agravo, ja que, ainda
que defeituosa a decisdo recorrida, o que se afirma apenas em carater
eventual, ndo de verificou prejuizo da parte agravante, ndo devendo
a decisdo ser invalidada. Isso porque, se ndo houve prejuizo, ndo se
configurou o suporte fatico do direito potestativo de invalidacao.
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mento para “invalida¢do” da rentincia ao direito afirmado (Art. 485, VIII, do CPC); 3.3. Competéncia; 3.4.
Sobre o rejulgamento — iudicium rescissorium — 4. Conclusao.

1. SINTESE DA CAUSA

Relatam os consulentes que, em XX/XX/XXXX, foi ajuizada, em nome
do Sr. W,, a agdo anulatdria de débito fiscal n® XXXXXXXXX, visando a
anulacdo do auto de infracdo FM n° XXXXXX, que documentava débito de
imposto de renda de pessoa fisica. Afirmou-se, na a¢do anulatoria, que (i) o
eventual ganho de capital originario do débito estava abarcado pela isengdo
entdo prevista pelo decreto-lei n° 1.510/76 e (ii) que o Fisco esta cobrando
IRPF sobre parcela ndo recebida pelo autor.

Relatam, ainda, que, na mencionada demanda, o Sr. W. estava sendo re-
presentado pelo seu filho, W. Jr., em decorréncia da sentenca proferida nos
autos da agdo de interdicdo n°® XXXXXXX. Sucede que, com o falecimento do
Sr. W., ocorrido em XXXXXX, o processo de interdigdo foi extinto em razdo
da perda do seu objeto. Tal sentenga foi proferida em 19/12/2007 e publicada
em 08/01/2008.

1. DIDIER JR., F. ; BOMFIM, D. S. . Morte da parte. Renuncia ao direito afirmado. Impossibilidade.
Auséncia de representagdo. Ato praticado por advogado sem poderes. Decisdo homologatoéria. A¢do
rescisoria.. Revista Brasileira de Direito Processual (Impresso), v. 79, p. 195-219, 2012.
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Em 15/02/2008, foi proferida sentenga julgando improcedente o pedido
formulado pelo autor nos autos da A¢do Anulatdria n® XXXXXXXXXX. Em
10/03/2008, foi interposto recurso de apelacdo, em nome do Sr. W., em face
da sentenga de improcedéncia.

Ocorre que, em 23/02/2010, foi protocolada peticdo em nome do Sr. W.
renunciando ao direito em que se fundava a acdo, sob a alegacdo de que o
débito havia sido incluido na anistia instituida pela lei n° 11.941/2009. Desta-
cam que o advogado que subscreveu a referida peti¢@o tinha conhecimento do
falecimento do Sr. W., inclusive porque atuara também nos autos da agdo de
interdi¢do, extinta pela perda superveniente de seu objeto.

Em 28/04/2010, foi proferida decisdo pela Desembargadora Relatora,
Dra. R.C., homologando a rentincia e extinguindo o processo com resolucao
do mérito, restando prejudicado o julgamento do apelo. Em 13/10/2010, foi
certificado o transito em julgado da decisdo homologatoria.

Diante do cenario fatico exposto, consultam-me acerca dos vicios da de-
cisdo que homologou a rentincia ao direito afirmado.

E o que se passa a analisar.

2. 0S VICIOS DA DECISAO HOMOLOGATORIA
2.1. A rentincia como negocio juridico unilateral

O mundo juridico é formado pelos fatos juridicos, que sdo os fatos da vida
qualificados (como juridicos), por for¢a da incidéncia da norma juridica. O
fenémeno de juridicizagdo ocorre quando se verifica a suficiéncia do suporte
fatico concreto, vale dizer, quando os fatos da vida s8o correspondentes (para
que se possa fazer jus a concepgdo de “sistema movel”, prefiro, aqui, utilizar
a expressdo “correspondentes”, € ndo “coincidentes’”) aos pressupostos pre-
vistos abstratamente na hipdtese normativa (suporte fatico abstrato da norma).

Sobre o fendmeno da juridicizagdo, é célebre a metafora utilizada por
PONTES DE MIRANDA: “para que os fatos da vida sejam juridicos, € preciso
que regras juridicas — isto €, normas abstratas — incidam sobre eles, descam
e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos”. E mais adiante:
“ocorridos certos fatos-conteudo, ou suportes facticos, que tém de ser regra-

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, t. 1,
p. 6.
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dos, a regra juridica incide. A sua incidéncia € como a da plancha da maquina
de impressdo, deixando a sua imagem colorida em cada folha™.

Os fatos juridicos (em sentido lato) podem ser classificados em razdo do
elemento cerne (nuclear) do suporte fatico, assim entendido como o aquele
“que determina a configurag@o final do suporte fatico e fixa, no tempo, a sua
concregao™,

Os atos juridicos em sentido lato sdo aqueles cujo suporte fatico tenha
como elemento nuclear a exteriorizagdo consciente da vontade humana que
tenha por objeto a “obtencao de um resultado juridicamente protegido ou nao
proibido e possivel™. Aqui, “o ato humano entra no mundo juridico como
ato™®, e nao como fato do homem. A vontade exteriorizada é cerne do suporte
fatico.

Dessa forma, o ato juridico em sentido amplo seria caracterizado por trés
elementos: (i) um ato humano volitivo, vale dizer, uma conduta que represen-
te a exteriorizagdo de uma vontade, juridicamente relevante, razdo por que
figura como cerne do suporte fatico de dada norma juridica (suporte fatico
abstrato); (ii) a consciéncia da exteriorizagdo da vontade (vale dizer: o intui-
to de realizar a conduta); (i) que o ato se dirija & obtencdo de um resultado
(o ato juridico ha de ser, ao menos, potencialmente eficaz).” Ressalte-se que
apenas os atos juridicos em sentido lato sdo submetidos ao plano da validade
(nf0 o sdo os fatos juridicos em sentido estrito, os ato-fatos juridicos e os atos
ilicitos).

O ato juridico em sentido lato é género do qual sdo espécies o ato juridico
em sentido estrito e o negdcio juridico.

Em se tratando de ato juridico em sentido estrito, a vontade humana ¢ ele-
mento do suporte fatico, mas ela ndo opera quanto aos efeitos decorrentes do
ato juridico. Cuida-se de efeitos pré-estabelecidos pela norma, efeitos neces-
sarios. Em se tratando de negocios juridicos, a vontade é elemento relevante
quanto a existéncia e a eficacia do ato juridico.

W

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 11.

4.  MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 49.

5. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 138.

6. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 11. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970, p. 395.

7. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 139 e seq.
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[...]Jo direito ndo recebe a vontade manifestada somen-
te como elemento nuclear do suporte fatico da categoria
que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece, den-
tro de certos parametros o poder de regular a amplitude,
o surgimento, a permanéncia e a intensidade dos efeitos
que constituam a conteudo eficacial das relac¢des juridi-
cas que nascem do ato juridico.?t

Os negdcios juridicos (espécie de atos juridicos em sentido lato) sdo fatos
juridicos cujo elemento cerne do suporte fatico € a vontade humana exteriori-
zada (o que pressupde, certamente, a sua consciéncia). Sem exteriorizagdo de
vontade humana, ndo ha negdcio juridico € nem tampouco irradiagdo de seus
efeitos.

Para que componha o suporte fatico de qualquer negocio juridico, deve-
se verificar a consciéncia da exteriorizagdo da vontade, quanto (i) a vontade
em si mesma, ou seja, o conteudo da vontade exteriorizada e (ii) a vontade de
exteriorizar/declarar, expressa ou tacitamente.’ Se inexiste consciéncia, ine-
xiste vontade exteriorizada, ndo se verifica a suficiéncia do suporte fatico do
ato juridico. A consciéncia ¢ esséncia do proprio elemento nuclear fatico, quer
se trate de declaracao expressa, quer se trate de declaracdo tacita de vontade.

A inconsciéncia da vontade exteriorizada ndo se confunde com eventual
vicio nela verificado. A inconsciéncia significa inexisténcia de exteriorizagdo
da vontade e, consequentemente, ndo verificagdo da suficiéncia do suporte
fatico do fato juridico. Estamos, pois, em seu plano de existéncia. O vicio na
vontade exteriorizada, como o erro e o dolo, conduz a deficiéncia do suporte
fatico (suficientemente configurado). Estamos, agora, no plano de validade: o
ato existe, mas ¢ defeituoso, podendo ser decretada a sua invalidade.

Ressalte-se, ainda, que, quando se exige a consciéncia da vontade, ndo se
exige que a parte tenha ciéncia e a inten¢do de praticar determinado ato juri-
dico. Por exemplo, quando alguém entra em um 6nibus, certamente nao pensa
tratar-se de um ato negocial (contrato de transporte), mas ha a consciéncia de
entrar no 6nibus para ser transportado'’.

8. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 148/149.

9. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello: “para compor o suporte fatico suficiente de ato juridico
a exteriorizagdo da vontade ha de ser consciente, de modo que aquele que a declara ou manifesta
deve saber que a estd declarando ou manifestando com aquele sentido proprio” (MELLO, Marcos
Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 141.)

10. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 143.
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A rentincia ¢ negdcio juridico. Trata-se de negocio juridico unilateral por
meio do qual se extingue uma situag@o juridica ativa titularizada pelo renun-
ciante. Como negdcio juridico, a vontade exteriorizada ndo apenas compde o
suporte fatico, mas ¢ relevante ao menos para a escolha da categoria juridica.
Como unilateral, ndo provoca a correspectividade de efeitos juridicos.

E consequéncia juridica da renuncia a extingio de situagio juridica pré-
via, ¢ ndo uma obrigacgdo de renunciar. Pode-se, inclusive, dizer que a vontade
exteriorizada €, nesse sentido, performativa. Se houve vontade exteriorizada
de renunciar, incidiu a norma juridica, irradiou-se o seu respectivo efeito: a
extingdo da situagao juridica.

A rentncia ao direito afirmado é negdcio juridico praticado pela parte
demandante em um processo. Tem como pressuposto fatico a exteriorizagdo
de vontade — expressa ou tacita — daquele que afirmou a existéncia de uma
determinada situacdo juridica ativa. Tal rentincia tem como fim a extingdo de
situacdo juridica material que foi inserida no processo por meio da causa de
pedir da demanda para compor o seu objeto litigioso.

2.2. Problemas da renuncia ao direito afirmado no caso concreto

No caso presente, percebem-se trés graves problemas no que concerne a
renuncia ao direito afirmado praticada em nome do Sr. W. pelo seu advogado:
(i) o Sr. W. ja tinha falecido, de forma que a pessoa que supostamente praticou
a renincia ndo mais existia; (ii) logo, a situagéo juridica renunciada nao mais
lhe pertencia; ja havia sido transferida por sucessdo mortis causa e, entdo,
era titularizada pelo seu espolio ou por seus herdeiros; (iii) o advogado que a
realizou em nome do Sr. W. ndo tinha poderes para representar o esp6lio nem
seus herdeiros.

Primeiro. Quando a rentincia foi supostamente praticada, a pessoa do Sr.
W. ndo mais existia. Nao se pode considerar existente exteriorizacdo de von-
tade de pessoa ndo existente. O elemento nuclear do suporte fatico da rentincia
nao se configurou no mundo dos fatos, de forma que nao houve incidéncia
normativa, nem formagéo do fato juridico. Ndo se pode juridicizar elemento
fatico inexistente.

E nem se pode dizer que houve exteriorizagdo de vontade do espdlio ou
dos herdeiros. O ato ndo foi praticado em nome do espolio ou dos herdeiros
do Sr. W., que sequer estavam habilitados nos autos. O advogado que assinou
a peticao de renuincia, nada obstante conhecesse o fato da morte do Sr. W., ndo
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0 noticiou ao Juizo e praticou o ato na qualidade de representante do Sr. W.,
como se ainda vivo ele fosse.

Inexistente, pois, o elemento objetivo nuclear do suporte fatico da renun-
cia. Inexistente também o seu elemento subjetivo. Consoante Marcos Bernar-
des de Mello, “os fatos juridicos pressupdem uma necessaria referibilidade a
sujeitos de direito, porque sua eficacia (juridica) se liga, essencialmente, a al-
guém ou a algum ente, inclusive a conjunto patrimonial, a que o ordenamento
juridico outorga capacidade de direito.”!!

Sao efeitos juridicos situagdes juridicas em sentido lato, género do qual
sa0 espécies as relacdes juridicas eficaciais, estruturadas pela correspectivida-
de de situagdes juridicas ativas (direitos) e situacdes passivas (deveres, esta-
dos de sujei¢do). Dos fatos juridicos — e apenas deles —, decorrem os efeitos
juridicos. A eficacia do fato juridico esta relacionada a sujeitos que podem ser
titulares de situacdes juridicas (chamados de sujeitos de direito). A referibi-
lidade a sujeitos de direito é elemento fatico subjetivo de todo fato juridico.

Tal elemento é ainda mais evidente quando se trata de negdcios juridicos,
formados pela juridicizagdo de exteriorizagao de vontade. A vontade exteriori-
zada é a vontade de um (ou mais) sujeito de direito. Sem sujeito de direito, ndo
ha vontade exteriorizada consciente, ndo ha negdcio juridico. Ndo se pode,
assim, cogitar a existéncia de negocio juridico celebrado por sujeito de direito
inexistente, por pessoa que ndo mais existia.

Com a morte da pessoa fisica, extingue-se a sua personalidade juridica;
o sujeito de direito antes existente ndo mais existe. O espolio € novo sujeito
de direito, diverso daquele que era o de cujus. E o mesmo que ocorre com a
sociedade empresaria cuja faléncia se decreta e a massa falida. S3o sujeitos de
direito distintos.

No caso em comento, ndo mais havia o sujeito Sr. W., razdo por que nao
se pode considerar existente qualquer exteriorizacdo de vontade dele, idonea
a ser elemento fatico de negécio juridico. Nao houve, assim, a sua renuncia
ao direito afirmado.

Segundo. Com a morte do Sr. W., operou-se a sucessao, no plano mate-
rial, da situacdo juridica ativa afirmada na demanda anulatoria. O direito de
anular o auto de infragdo deixou de ser do Sr. W., que ndo mais era sujeito de
direitos, e passou a ser do seu espoélio, novo e distinto sujeito de direito.

11. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 47.
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A sucessdo da situagdo juridica material ocorreu desde o momento do
falecimento do Sr. W.. Quando foi praticada a rentncia, o espolio ja era titular
da situa¢do material renunciada, nada obstante ndo tivesse ocorrido ainda a
sucessdo processual.

Ainda que se considerasse existente a renuincia, no caso, ela ndo pode ser
oposta ao espodlio do Sr. W., nem aos seus herdeiros. Estar-se-ia tratando de
renuncia a situagdo juridica titularizada por outrem, que sequer teve a oportu-
nidade de se manifestar sobre a pratica do ato.

Poder-se-ia, aqui, fazer uma comparagao com a compra e venda de coisa
alheia. A venda por quem ndo ¢ dono ¢ ineficaz com relacdo ao proprietario.
A renuncia a situagdo juridica titularizada por outrem €, em principio, ineficaz
com relacdo ao titular do direito. Veja-se que, no caso, sequer o renunciante
podera adquirir a situagdo juridica material, pela manifesta razdo de que ele
ja ndo existe mais.

Terceiro. O negocio juridico da representacao celebrado pelo Sr. W., por
meio do qual se outorgaram os poderes ao seu advogado, foi extinto com a
morte do outorgante. Nova representacao deveria ter sido realizada para que o
advogado tivesse poderes para representar o espolio em Juizo.

Representacao ¢ negocio juridico unilateral por meio do qual um sujeito
de direito outorga poderes a alguém para a pratica de atos juridicos em seu
nome. O ato praticado pelo representante sera imputado diretamente ao repre-
sentado, € ndo ao seu executor material.

Segundo José de Oliveira de Ascengdo, o agir como representante de ou-
trem exige o vinculo de representagdo, que permite ao representante agir sobre
a esfera juridica do representado. O vinculo de representagéo €, assim, estru-
turado pelo poder de praticar atos juridicos que produzem efeitos sobre esfera
juridica alheia.'?

Do negocio juridico da representacao, instrumentalizado pela procuragao,
decorre a relagdo juridica da representagdo, estruturada, de um lado, (i) pelos
poderes do outorgado de praticar atos juridicos em nome do outorgante, que
atingirdo a esfera juridica deste e, do outro, (ii) pela sujeicao do outorgante aos
efeitos decorrentes dos atos juridicos para os quais se outorgaram os poderes.

12. ASCENCAO, Jos¢ de Oliveira. Direito civil. Teoria Geral. 2ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
250/252, v. 1.
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No caso em analise, o Sr. W., por meio do seu curador, havia outorgado
poderes para que o seu advogado praticasse atos juridicos em seu nome, ido-
neos a atingir a esfera juridica do outorgante. O vinculo de representacdo era
existente entre o Sr. W. e o advogado. O advogado tinha poderes de represen-
tacao do Sr. W..

Note-se que a representagao foi celebrada pelo Sr. W., por meio do seu fi-
lho, que também atuou como representante. Ha, no caso, duas representagdes:
o curador como representante do Sr. W. executou (materialmente) o ato juri-
dico da representacdo em nome deste, para que se outorgassem os poderes ao
advogado para a pratica de atos juridicos relacionados a demanda anulatoria.
Que se tenha claro: a representagdo foi praticada pelo Sr. W., por meio do seu
curador; o outorgante era o Sr. W., e ndo o seu filho.

Com o seu falecimento, extinguiram-se o negocio e o vinculo de repre-
sentagdo. O advogado nao mais tinha poderes de representar o Sr. W., nem de
praticar atos juridicos que pudessem atingir a sua orbita juridica, ja que ndo se
pode representar sujeito que deixou de existir.

O espodlio do Sr. W. é sujeito de direito que passa a existir com a sua
morte € que, com ele, ndo se confunde. Veja-se, inclusive, que se trata de ente
despersonalizado. Eventual vinculo de representacdo entre o espdlio e o advo-
gado so poderia ser decorrente de negocio juridico de representagdo praticado
pelo espdlio, 0 que, no caso, ndo ocorreu. Nao se pode pretender que o vinculo
de representacdo seja decorrente da morte do Sr. W.. Ndo o é. A morte ndo ¢
fato juridico do qual decorre o vinculo de representagéo entre o espolio e seus
eventuais advogados.

O espdlio era novo sujeito de direito que, para ser representado, precisaria
outorgar poderes para que o advogado pudesse, em seu nome, praticar atos
juridicos. Destaque-se, inclusive, que o poder de renunciar ao direito afirmado
¢ poder especial, nos termos do art. 38 do CPC, que exige outorga expressa €
especifica na procuragao.

Os herdeiros do Sr. W. também sdo sujeitos distintos do de cujus, que,
para serem representados pelo advogado, se fosse o caso, precisariam praticar
outro negdcio de representacdo. O vinculo de representagdo anterior — e nao
mais existente — nao lhes aproveita, nem mesmo com relagdo ao antigo cura-
dor do falecido. Isso porque, como ja se destacou, a primeira representacao
foi celebrada pelo Sr. W., por meio do seu curador. O curador ndo atuou em
nome proprio, mas como representante. O ato ndo atingiu a esfera juridica do
curador, mas do seu representado: o vinculo de representacdo era existente
entre o falecido e o advogado.
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Em sintese, no caso, o advogado praticou o ato de rentincia como repre-
sentante processual. Sdo duas as opgoes.

Ou ele praticou o ato de rentncia na qualidade de representante do Sr. W.,
0 que nao seria possivel, considerando que o Sr. W. ja era, ha muito, falecido.
Destaque-se que ndo se tratava da hipotese excepcional prevista no art. 265,
p. primeiro, a, do CPC, na qual, se a morte da parte ocorrer quando ja inicia-
da a audiéncia de instrugdo e julgamento, o advogado do falecido atua como
substituto processual até o fim da audiéncia. Quando o advogado atua como
substituto, atua em nome proprio, € ndo como representante. Este ndo era o
caso dos autos.

Ou o advogado praticou o ato como representante do espolio ou dos seus
herdeiros. Todavia ele ndo tinha poderes para tanto. A rentincia praticada pelo
advogado sem poderes ndo pode ser oposta ao espodlio ou aos herdeiros, que
nao ratificaram o ato.

2.3. A decisdao que homologou a rentincia

Como ensina Pontes de Miranda, “homologar ¢ tornar o ato, que se exa-
mina, semelhante, adequado, ao ato que deveria ser”. “Ser homologo ¢ ter a
mesma razao de ser, o que ¢ mais do que ser analogo, e menos do que ser o
mesmo”."* A homologag¢do ¢ julgamento sobre estarem satisfeitos os pressu-
postos de forma e/ou os pressupostos de fundo quanto a determinado ato pra-
ticado por sujeito diverso do 6rgdo jurisdicional que homologa. Homologar é
julgar “sobre o que até entdo se passou”'*.

O ato de homologagdo ¢ pronunciamento de que o que se produziu esta
homologo aquele considerado em um modelo abstrato, para que, assim, pos-
sam ser irradiados os efeitos previstos a este ultimo.!* Na homologagdo da
sentenca estrangeira, por exemplo, o modelo comparado ¢é a sentenca proferi-
da pela Justiga brasileira.!¢

Na homologacdo de espécies de conciliagdo (reconhecimento da proce-
déncia do pedido, rentincia ao direito afirmado e transagdo), o modelo € o

13. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria. Campinas: Bookseller,
1998, p. 410.

14. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agado rescisoria, cit., p. 410.

15. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agado rescisoria, cit., p. 410/411.

16. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. 15 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 63.
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julgamento dos pedidos formulados pelo demandante para que se tenha cer-
tificacdo de existéncia ou inexisténcia do direito idonea a ser revestida pelo
manto da imutabilidade. Ao se homologar, assim, a renuncia ao direito afir-
mado, estar-se a dizer que o ato praticado pela parte ¢ homologo a decisdo que
julga improcedente o pedido, para que se tenha por certificada a inexisténcia
do direito afirmado, formando-se a coisa julgada material. Raciocinio seme-
lhante pode ser feito no que concerne ao reconhecimento da procedéncia do
pedido e a transagao.

No caso em anélise, a decisdo que homologou a rentincia disse que o ato
da parte era homodlogo ao modelo de decisdo de improcedéncia do pedido,
para se ter como certificada a inexisténcia do direito potestativo afirmado na
demanda anulatéria. A inexisténcia do mencionado direito encontra-se sob o
manto da imutabilidade da coisa julgada material por for¢a da decisao homo-
logatoria.

A rentincia ao direito afirmado estd eivada de problemas e, aqui, carece de
utilidade discutir quais sao os planos do mundo juridico (existéncia, validade
e eficacia) relacionados aos problemas da rentincia. A decisdo homologatoria
existe e, enquanto ndo for desconstituida, ¢ eficaz. Dela decorreu a certifica-
¢do da inexisténcia de um direito, idonea a formacgao da coisa julgada material
prejudicial a parte, que ndo praticou a rentiincia e ndo outorgou poderes para
que o advogado praticasse em seu nome. Dessa forma, a decisdo homologa-
toria precisa ser desconstituida, ja que a rentincia ndo poderia ser tida como
homologa a decisdo de improcedéncia, em razdo da série de problemas des-
tacados.

3.0 MEIO DEIMPUGNACAO DADECISAO HOMOLOGATORIA:
ACAO RESCISORIA

3.1. Introducio: a rescindibilidade da decisao

Cabe acgdo rescisoria para desconstituir decisdo de mérito transitada em
julgado. De logo, ressalte-se que a expressao “sentenca” contida no art. 485,
caput, do CPC deve ser compreendida para que a agdo seja cabivel contra
decisdo (género) de mérito, e ndo apenas contra sentenga de mérito. E o que
impdem a teleologia e os valores subjacentes a disposi¢ao normativa, em con-
sonancia, inclusive, com as demais disposi¢des do sistema processual civil,
como, v.g., o art. 269 do CPC.

O cabimento da agdo rescisoria pressupOe a coisa julgada material, fato
juridico cujo suporte fatico € composto por (i) decisdo jurisdicional; (ii) que
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verse sobre o mérito; (iii) analisado em cogni¢do exauriente; (iv) tenha ocor-
rido a coisa julgada formal (preclusdo maxima naquela relacdo juridica pro-
cessual).

Dessa forma, se ha resolu¢ao de mérito — seja por meio de sentenga, de-
cisdo interlocutdria ou acorddo —, juntamente com os demais pressupostos da
coisa julgada material — sera cabivel a acdo rescisoria. Nao se pode afirmar,
abstratamente, que dada espécie de provimento jurisdicional ndo ¢ suscetivel
de ser impugnada por meio da referida acdo rescisoria. Deve-se analisar, no
caso concreto, a verificagdo dos pressupostos faticos da coisa julgada ma-
terial. Em se tratando de decisao homologatdria que seja elemento de coisa
julgada material, cabera agdo rescisoria, se afirmada causa de rescindibilidade
prevista no art. 485 do CPC.

Veja-se, inclusive, que, nos termos do art. 485, VIII, do CPC cabe deman-
da rescisoria se afirmado “fundamento para invalidar confissdo, desisténcia
ou transa¢do, em que se baseou a sentenga”. O termo “desisténcia” deve ser
compreendido como renuncia ao direito afirmado, ja que desisténcia da de-
manda ¢ causa de extingdo do processo sem andlise de mérito, ndo se forman-
do coisa julgada material, impugnavel por meio da rescisoria. Demais disso,
ndo ha razio para que se exclua o reconhecimento da procedéncia do pedido,
espécie de ato dispositivo da parte (do género “conciliacdo”), tal como o sdo
a rendncia e a transacao.

A decisdo homologatoria pode também ser impugnada por meio da acdo
rescisoria em razao da configuragdo de outra hipdtese de rescindibilidade,
como, por exemplo, se verificada incompeténcia absoluta do Juizo que a pro-
feriu ou violagdo a literal dispositivo de lei.

Nesse sentido, afirma Pontes de Miranda:

A sentenga que homologou pode ser rescindida, com base
em qualquer dos pressupostos do art. 485, porque senten-
¢a é. [...] A referéncia, no art. 486, a sentenga homologa-
toria de modo algum afasta, a respeito de tal sentenca, a
invocabilidade do art. 485, porque sentenca homologato-
ria sentenga €.

No caso dos autos, a decisdo transitada em julgado estabeleceu que o ato
de renuncia era homologo aquele por meio do qual se certificaria a inexisténcia

17. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 408.
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do direito afirmado, pronunciamento que ficou acobertado pela coisa julgada
material. Trata-se de decisdo de mérito, nos termos, inclusive, do art. 269, V,
do CPC. Houve, portanto, coisa julgada formal acerca da decisdao homologa-
toria de mérito; formou-se a coisa julgada material, passivel de ser impugnada
por meio da agdo rescisoria, desde que se afirme incidéncia de norma decor-
rente de, a0 menos, um dos incisos do art. 485 do CPC.

3.2. Hipoteses de rescindibilidade
3.2.1. Introducdio

Como se sabe, ultrapassado o seu juizo de admissibilidade, a demanda
rescisoria desencadeia o exercicio de mais dois juizos, quais sejam, (i) o res-
cindente e (i) o rescisorio, em que se analisam os conteudos dos pedidos
formulados na pega inicial. Vale dizer: além do pedido de desconstituigdo da
coisa julgada (de natureza, pois, desconstitutiva), deve o autor formular, se for
o caso, pedido de novo julgamento da causa, sob pena de ndo poder o 6rgdo
julgador rejulga-la.

No juizo rescindente, aprecia-se o pedido de desconstituicdo da coisa
julgada material, a luz da causa de pedir que lhe é correspondente. Verifi-
ca-se, pois, se, naquele caso, (i) houve ou nio a incidéncia de algumas das
hipoteses previstas no art. 485 do CPC (desde que esta incidéncia tenha sido
afirmada na peca inicial, em razdo do regra da congruéncia objetiva) e (ii)
se, considerando o fato juridico formado, irradiou-se ou ndo o direito potes-
tativo afirmado.

Distingue-se a demanda rescisoria por se tratar de acdo de fundamentos
(causas de pedir) vinculados. Diga-se: os unicos fatos juridicos dos quais de-
correm o direito de desconstitui¢do da coisa julgada sdo aqueles decorrentes
da incidéncia das hipdteses constantes no art. 485 do CPC, razdo por que tem
o autor de, na peca inicial, afirma-los.

A situagdo ora analisada ¢ tdo absurda que varias s2o as hipoteses de res-
cindibilidade previstas no art. 485 do CPC configuradas no caso concreto: (i)
a decis@o homologatoria esta fundada em prova falsa (art. 485, VI, do CPC)
e (i) incidiu em erro de fato (art. 485, IX, do CPC); (iii) ha documento novo
idoneo a, por si, alterar o contetido da decisdo rescindenda (art. 485, VII, do
CPC); (iv) houve violagdo a normas juridicas de direito material e processual,
inclusive a regra da congruéncia subjetiva, ja que a decisdo regulou situagdo
de sujeito que nao era parte no processo (art. 485, V, do CPC); (v) trata-se de
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decisdo fundada em rentncia que ndo poderia ter sido homologada, em razio
dos sérios problemas que a maculam (art. 485, VIII, do CPC).

Vejamos.

3.2.2. Acao rescisoria em razdo de a decisdo rescindenda fundar-se em pro-
va falsa (art. 485, VI, CPC).

3.2.2.1. Generalidades

O art. 485, VI, CPC, prevé a possibilidade de rescisdo da decisdo de mé-
rito transitada em julgado que se tenha baseado em prova falsa (“se fundar em
prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada
na propria agao rescisoria”).

Algumas observagdes sobre esse inciso sdo importantissimas para a res-
posta a pergunta formulada nesta consulta.

a) E preciso notar que somente cabe a rescisdo se a decisdo fundar-se
na prova falsa. Se a decisdo rescindenda funda-se em outra prova, além da-
quela que se reputa falsa, ndo ha o direito a rescisdo, pois, afinal, a decisdo
pode manter-se “de pé” com base em outro lastro probatério. Somente cabe
a rescisdo em razao da prova falsa, se ela for a “base” que sustenta a decisdo
rescindenda. “O que importa € averiguar se a conclusdo a que chegou o 6rgéo
judicial, ao sentenciar, se sustentaria ou ndo sem a base que lhe ministrara a
prova falsa. A sentenca nao sera rescindivel se havia outro fundamento bas-
tante para a conclusao”'®.

b) Em segundo lugar, cabe realgar o trecho do texto normativo que per-
mite que a falsidade da prova seja apurada no bojo do procedimento da agéo
rescisoria. Ou seja, ndo ha necessidade de a falsidade da prova ter sido objeto
de um processo auténomo, civil ou penal.

¢) A falsa prova tanto pode ser a documental quanto a prova oral®.

18. MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. 13 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, v. 5, p. 134. Neste sentido, também MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado da agdo rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 323; YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do
rescisoria. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2005, p. 325.

19. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria. Campinas: Bookseller,
1998, p. 312; YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do rescisoria. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2005, p. 326.
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d) Finalmente, como esclarece EVARISTO ARAGAO FERREIRA DOS SANTOS,
“para que esteja configurada a falsidade suficiente para fundamentar a resci-
soria, basta que o fato atestado pela prova ndo corresponda a verdade. Pouco
importa que essa alteracdo da verdade tenha ocorrido consciente ou incons-
cientemente. E suficiente, para caracterizar a falsidade, a mera desconformi-
dade entre o efetivamente ocorrido e o fato atestado pela prova™?.

3.2.2.2. O caso

No caso concreto, ha decisdo de mérito extinguiu o processo em razao da
homologag¢ao da rentincia apresentada.

A renuncia € o ato juridico que, uma vez considerado existente, serviu de
fundamento para a decisdo judicial.

A renuncia ¢ ato juridico que se comprova por um documento — no caso,
a peticdo de comunicagdo da renuncia. A peti¢ao €, no caso, o instrumento —
documento, pois — da renuncia.

Pode-se afirmar, entdo, que a decisio rescindenda se baseia em uma unica
prova: a prova documental da rentncia.

Sucede que, conforme ja amplamente demonstrado ao longo deste pare-
cer, nao houve rentincia. A renuncia ndo existiu pelo simples fato de o suposto
renunciante ser uma pessoa falecida muito antes de a suposta rentncia ter
sido apresentada. A prova da falsidade da peti¢ao de renuincia pode ser feita
no processo da agdo rescisoria — e ¢ muito simples: a juntada da certidao de
obito revela claramente a falsidade do documento que serviu de fundamento
da decisdo rescindenda.

A petigdo, que serviu de base para a decisdo rescindenda, serviu como
prova de fato inexistente. A peticdo, portanto, veicula alegagdo de fato que nédo
¢ veridica: o fato documentado (rentincia) ndo existia.

Este documento é, assim, uma prova falsa.

Preenchidos estdo todos os pressupostos para rescisdo da sentenga com
base no inciso VI do art. 485: a) decisdo lastreada em tnica prova falsa; b)

20. “A ac@o rescisoria fundada em prova falsa e a sentencga civil declaratoria de falsidade”. Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnagdo as decisées judiciais. Nelson
Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords.). Sdo Paulo: RT, 2001, p. 340.
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falsidade de prova documental; ¢) falsidade pode ser comprovada no bojo do
processo da agdo rescisoria.

3.2.3. Acdo rescisoria em razdo da obtencdo de documento novo (art. 485,
Vil, CPC)

3.2.3.1. Generalidades.

O inciso VII do art. 485 do CPC permite a agdo rescisoria quando o autor
obtiver “documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pdde fazer
uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”.

Algumas observagdes sdo importantes para a correta compreensao deste
inciso.

a) A doutrina costuma explicar a locugdo “documento novo” como
aquele obtido posteriormente ao transito em julgado da decisdo, mas que ja
existia a época da prolacdo do julgado rescindendo. Documento novo nao
seria aquele constituido posteriormente, mas, sim, aquele obtido posterior-
mente, tendo em vista que a sua existéncia era ignorada ou de que a parte
ndo pdde fazer uso. Trata-se de licdo tradicional, que carece, inclusive, de
outras referéncias.

b) No conceito de documento novo incluem-se todas as modalidades de
documento, cabendo, em qualquer dessas hipoteses, a acdo rescisoria.

¢) A agdo rescisoria, fundada em documento novo, somente deve ser ad-
mitida se o autor da rescisoria, quando parte na demanda originaria, ignorava
a existéncia do documento ou ndo pode fazer uso dele durante o tramite do
processo originario. Vale dizer que o documento somente tera aptidao para
permitir a rescisoria, se houver a comprovagao da existéncia de circunstancias
que impediram a sua utilizacdo no processo originario. Enfim, a parte, para
valer-se da agdo rescisoria fundada em documento novo, deve demonstrar que
ndo conhecia tal documento durante o processo originario ou, se o conhecia,
a ele ndo teve acesso.

d) O documento novo, que ird render ensejo a propositura da agdo resci-
soria, ha de ser suficiente para modificar a conclusdo a que se chegou na de-
cisdo rescindenda. De fato, € preciso que o documento novo, necessariamente
e sozinho, gere um pronunciamento favoravel ao autor da acao rescisoria. O
pronunciamento a ser obtido, com o documento, deve ser favoravel, ainda que
parcial.
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3.2.3.2. O caso

A certidao de 6bito do Sr. W. é documento novo apto a, por si, desconsti-
tuir a decisdo rescindenda.

Trata-se de documento que ja existia ao tempo da decisao que homologou
a renuncia — isso porque o proprio inventario do falecido ja se havia iniciado.

Este documento ndo pdde ser utilizado no processo originario. O espolio
do Sr. W. n2o o sucedeu no processo, que continuou tramitando como se ele
ainda estivesse vivo. Exatamente porque ndo fez parte do processo, o espolio
ndo pdde juntar a certiddo de obito. Pode-se afirmar, inclusive, que, se tivesse
feito parte do processo, sucedendo, como de direito, o Sr. W., jamais teria ha-
vido uma decisdo que homologou a renuncia de uma pessoa ja falecida.

A certidao de 6bito €, ainda, documento que, por si s0, altera o contetido
da decisdo rescindenda: a demonstracdo de que o “renunciante” ja estava mor-
to ao tempo da apresentagao da rentncia basta para que se perceba a impossi-
bilidade de homologa-la.

Como se vé, estdo preenchidos todos os pressupostos para aplicacdo do
inciso VII do art. 485 do CPC.

Também por esse motivo a decisdo tem de ser rescindida.

3.2.4. Acdo rescisoria em razdo de erro de fato (art. 485, IX, CPC)
3.2.4.1. Generalidades.

O inciso IX do art. 485 do CPC permite acdo rescisoria por erro de fato
na decisdo rescindenda.

Ha erro de fato quando a decisdo considera existente fato que ndo existiu,
ou considera inexistente fato que ocorreu (art. 485, §1°, CPC).

Mas ndo basta o erro de fato para que a decisdo seja rescindida. Outros
pressupostos hdo de ser observados. A doutrina e a jurisprudéncia identificam
trés pressupostos para que ocorra a rescisao.

Eis os pressupostos?': i) que a decisdo tenha se fundado nesse erro, ou
seja, que a conclusdo do juiz ndo seria aquela se ndo houvesse incidido em

21. “Segundo a doutrina, ao interpretar as disposi¢des legais, sdo requisitos para que o julgamento de
mérito seja rescindido por erro de fato os seguintes: a) que este seja determinante para a conclusdo
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erro; ii) que sobre o fato ndo tenha havido controvérsia (art. 485, §2.°, CPC);
e ii) que sobre ele tampouco tenha havido pronunciamento judicial (art. 485,
§2.°, CPC).

No presente caso, todos os pressupostos foram preenchidos.

3.2.4.2. O caso

A decisdo rescindenda baseia-se no fato juridico “renuncia ao direito so-
bre o que se funda a acdo”. A decisdo limitou-se a homologar a rentncia, sem
decidir a respeito da sua existéncia: o 6rgao jurisdicional restringiu-se a ho-
mologar o ato e extinguir o processo sem exame do mérito.

Trata-se de fato que nao foi controvertido — a parte adversaria ndo impug-
nou a renuncia apresentada em nome do Sr. W..

Sucede que ndo houve rentncia do Sr. W.. Este fato jamais existiu. Afi-
nal, conforme ja aludido, o Sr. W. ja era falecido ao tempo em que a suposta
renuncia foi apresentada.

Disso tudo se nota o preenchimento de todos os pressupostos para a res-
cisdo da sentenga por erro de fato: a) a decisdo se baseou exclusivamente no
fato renuncia; b) a renuncia foi fato incontroverso no processo (art. 485, §2°,
CPC); ¢) este fato ndo existiu, embora tenha sido tomado como existente pelo
orgdo jurisdicional (art. 485, §1°, CPC); d) ndo houve pronunciamento judi-
cial a respeito do fato, que se limitou a homologar a rentincia afirmada, com o
propdsito de extinguir o processo com resolugdo do mérito.

Assim, também por essa razio, cabe a rescisao da decisdo que extinguiu o
processo, com resolugdo de mérito, homologando rentncia inexistente.

3.2.5. Ac¢do rescisoria em razdo de violagdo a preceitos normativos (art. 485,
V, do CPC)

3.2.5.1 Generalidades

O art. 485, V, do CPC traz como hipétese de rescindibilidade violagdo a
“literal disposicao de lei”. O significante “lei” deve ser entendido como norma

contida no julgamento do mérito; b) que ndo tenha havido controvérsia sob o ponto de fato; ¢) que ndo
tenha havido pronunciamento judicial sobre o aludido ponto de fato”. (YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do
rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 339.)
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juridica, género do qual sdo espécies regras e principios®. As normas violadas
podem ser de direito material ou de direito processual. Pode ser afirmada, por
exemplo, como causa de pedir da resciséria, violagdo a regra da congruéncia®,
como no caso em analise.

A norma juridica ndo se confunde com o texto normativo. Norma ¢ o re-
sultado da interpretacdo; o texto, o seu objeto. Nesse sentido, Riccardo Guas-
tini define a interpretagdo juridica como “a atribui¢do de sentido (ou signifi-
cado) a um texto normativo.”** O discurso do intérprete seria construido na
forma do enunciado “T significa S, em que T equivale ao texto normativo e
S equivale ao sentido que lhe ¢ atribuido.”” Uma norma pode ser decorrente
da interpretagdo de varios dispositivos, assim como ha norma sem texto (o
principio da seguranca juridica, por exemplo®®), como texto sem norma (o
preambulo da Constitui¢ao?’).

Seguindo a sua linha, Humberto Avila também afirma: “Normas néo sio
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpre-
tacdo sistemadtica de textos normativos.”?® Na verdade, como bem observa o
autor, trata-se de uma reconstrucao de sentido, do sentido semantico inicial
inerente ao texto, ja que “ha tragos de significado minimos incorporados ao
uso ordinario ou técnico da linguagem”?. A norma seria, assim, uma constru-
¢do a partir de algo; logo, seria uma reconstrugdo.*

E a violagdo a norma juridica (e ndo ao seu dispositivo) que deve ser afir-
mada como causa de pedir na demanda rescisoria. A exigéncia de indicagao da
norma violada ndo significa que seja exigida a indicac@o do texto normativo

22. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos. 10
ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2009, passim.

23. No mesmo sentido, MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit,
p. 131.

24. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
23-24.

25. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas, cit., p. 24.

26. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplica¢do dos principios juridicos, cit., p.
30.

27. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplica¢do dos principios juridicos, cit., p.
30.

28. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definico a aplica¢do dos principios juridicos, cit., p.
30.

29. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplica¢do dos principios juridicos, cit., p.
32.

30. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p.
33.
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(numero de artigo, paragrafo etc.). O que precisa estar claramente afirmado ¢
o conteudo da norma supostamente violada.*!

Cada afirmagao de violagdo a uma norma juridica distinta constitui uma
causa petendi da demanda rescisoria. Nesta hipotese, se houver afirmagao
de viola¢do a mais de uma norma, havera mais de um fundamento fatico da
demanda (mais de um elemento fatico apreendido pela norma para irradiar o
direito potestativo), de forma que estardo sendo cumuladas varias agdes res-
cisorias.*

3.2.5.2 O caso

No caso dos autos, a decisdo rescindenda homologou rentncia a direito
afirmado eivada de sérios problemas, notadamente (i) auséncia de exteriori-
zagdo de vontade do Sr. W., entdo ja falecido; (ii) auséncia de titularidade da
situacdo juridica renunciada, que ja era de titularidade do espolio quando a
renuncia teria sido, supostamente, praticada e (iii) auséncia de poderes do ad-
vogado para a pratica do ato, no caso de se entender que a rentncia teria sido
realizada pelo representante em nome do espdlio.

A decisdo que homologou a rentincia deve ser desconstituida também por-
que violou normas do nosso sistema juridico.

a) E pressuposto fatico do negécio juridico da renfincia, como visto, a
exteriorizagdo de vontade do renunciante. Os negécios juridicos — como atos
juridicos em sentido amplo — tém como elemento nuclear de seu suporte fatico
a exteriorizagdo da vontade. Se ndo ha exteriorizacdo da vontade apreendida
pelo direito objetivo, ndo ha negécio juridico.

No caso em analise, ndo se pode considerar existente a exteriorizacdo de
vontade do Sr. W,, entdo ja falecido. Dessa forma, ndo existiu a renuncia do
Sr. W. ao direito afirmado. O seu advogado ndo mais poderia estar atuando em
seu nome, porque o Sr. W. ndo mais era parte no processo € porque o negocio
juridico de representagdo ja estava extinto desde o seu falecimento. A decisdo

31. Nas palavras de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira: “O autor precisa indicar, na inicial, a norma a seu ver
infringida, embora se deva prescindir, desde que claramente identificavel o conteudo, da referéncia a
numero de artigo ou de paragrafo [...]” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdarios ao Codigo de
Processo Civil, cit, p. 132.)

32. No mesmo sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit,
p. 132.
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homologatéria extinguiu o processo com resolugdo do mérito porque conside-
rou existente reniincia inexistente.

Violou, assim, a norma decorrente do art. 269, V, do CPC. Porque era ine-
xistente a rentincia, ndo se verificou a configuragdo do suporte fatico da norma
e, assim, ndo ocorreu a sua incidéncia. Nao era cabivel, portanto, a resolugdo
do mérito com base neste motivo.

b) Além disso, a situagdo juridica renunciada nao era mais de titularidade
do Sr. W., pela 6bvia razao de ele ja ser falecido. J4 se havia transferido a sua
titularidade ao espdlio, que ainda ndo era parte no processo. Rentncia de situ-
acao juridica alheia € ineficaz com relagdo ao real titular da situacao juridica.
A decisdo homologatdria ndo considerou que a situagao renunciada ndo mais
pertencia ao Sr. W. e que tal ato ndo poderia ser oposto ao espolio, que ja de-
veria ter sido habilitado no processo.

Violou-se a norma segundo a qual a rentincia de situacéo juridica de ou-
trem ¢ ineficaz com relagdo ao seu real titular. Cuida-se de norma que decorre
da interpretagdo sistematica e teleologica de diversos dispositivos do nosso
ordenamento, como o art. 1268 do Codigo Civil, segundo o qual a tradigdo por
quem ndo seja dono ndo transfere a propriedade da coisa.

c¢) Na hipotese de se considerar que o advogado atuou como representante
do espolio, ele ndo tinha poderes para tanto. O negodcio juridico de representa-
cdo anteriormente celebrado com o Sr. W. extinguiu-se com a sua morte. Era
necessaria a celebragdo de novo negécio juridico de representacdo por meio
do qual o espolio outorgasse os poderes ao advogado para a defesa de seus
interesses. O ato de renunciar, inclusive, exige poder especial, que deve ser
expressamente outorgado.

A decisao que homologou a rentincia violou a norma decorrente do art. 37
do CPC, segundo a qual, sem instrumento de representacdo, o advogado nio
pode representar a parte em juizo, € a norma decorrente do art.38 do CPC, que
exige poder especial do advogado para, em nome do representado, renunciar
ao direito afirmado na demanda.

Ato praticado por advogados sem poderes ¢ ato ineficaz com relagdo ao
representado, que pode, entretanto, ser ratificado. E o que se depreende do
art. 662 do Codigo Civil. Ndo houve ratificagdo no caso em analise ¢, nada
obstante, a renuncia foi homologada. A rentincia € ineficaz com relacdo ao
espolio. A decisdo que a homologou, por sua vez, existe e esta produzindo os
seus efeitos até que seja desconstituida. A demanda rescisoria € meio idoneo
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para tanto, considerando, inclusive, que a decisdo rescindenda violou a norma
decorrente do art. 662 do Codigo Civil.

d) A decisdo homologatdria violou a regra da congruéncia, porque regu-
lou a situagdo de quem ndo era (ainda) parte no processo, o espolio.

E requisito de validade de toda e qualquer decisdo judicial a sua confor-
macdo aos limites objetivos e subjetivos da demanda. Isso porque, além de
revestir-se, internamente, dos atributos da certeza, liquidez e exigibilidade, a
decisdo precisa ser congruente com os elementos da demanda (sujeitos, causa
de pedir e pedido).

Vale dizer, o pronunciamento decisério ndo apenas se deve mostrar con-
gruente em si mesmo, como deve estar correlacionado aos limites da demanda
proposta, delineados, objetivamente, pela causa petendi e pelo pedido e, sub-
jetivamente, pelos sujeitos envolvidos no processo. Esta ¢ a chamada regra da
congruéncia.

A necessidade de que o ato decisorio fique adstrito aos limites objetivos
e subjetivos da demanda tem fundamento no principio de que o exercicio da
jurisdigdo € condicionado, em regra, a provocagdo do legitimado para defen-
der direito proprio ou alheio (art. 2°, CPC), razdo pela qual a prestacdo juris-
dicional deve ser correlata ao conteudo da demanda. Ademais, essa exigéncia
tem raizes nas garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF), ja que, ndo raro, a decisdo incongruente ter-
mina por afastar-se da exigéncia de didlogo processual.

Amparado nessas premissas, o legislador patrio, dando substancia a regra
da congruéncia, estabeleceu expressamente os contornos da atividade a ser
desempenhada pelo juiz, que nao pode julgar fora, além ou aquém do que foi
submetido a sua apreciacdo, sob pena de sua decisdo ser extra petita, ultra
petita ou citra petita, respectivamente. E o que se depreende dos arts. 128 ¢
460 do CPC.

Esses dispositivos delimitam objetivamente a atividade do magistrado,
que (i) deve pronunciar-se sobre todos os pleitos realizados no processo, nao
podendo ir além deles e (7i) deve pautar-se, em regra, nos fundamentos susci-
tados pelo demandante (causa de pedir remota — fato juridico — e causa de pe-
dir proxima — relagdo juridica dele decorrente) e nos fundamentos de defesa.
Tem-se ai a faceta objetiva da regra da congruéncia.

Mas ndo € so. A decisdo precisa ser também subjetivamente congruen-
te: deve estar correlacionada com os sujeitos parciais da relagdo juridica
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processual, somente produzindo, em regra, efeitos com relagdo a estes, nos
termos, inclusive, do art. 472 do CPC. Em outras palavras, a decisdo sera
subjetivamente incongruente se dispde sobre situagdo juridica de sujeito que
ndo participou do processo, ja que ninguém pode ser atingido em sua esfera
juridica sem um devido processo legal, no qual sejam garantidos o contradi-
torio e a ampla defesa.

De um modo geral, vige no nosso sistema a ideia de que é extra petita
a decisdo judicial que, alternativamente: (i) aprecia pedido diverso daquele
formulado na demanda; (i) aprecia fundamentos diversos daqueles invocados
pelas partes; (iii) disciplina situacao juridica apenas de sujeito que nao € parte
NO Processo.

No caso em analise, a decisdo homologatodria é extra petita, pois atingiu a
esfera juridica — e apenas esta — de sujeito estranho ao processo. Isso porque,
com a morte do Sr. W., deveria ter sido o espdlio habilitado nos autos para
que se operasse a sucessdo processual. A sucessdo processual nao ocorreu. De
outra parte, desde o momento da morte do Sr. W., operou-se a transmissao das
situacdes juridicas materiais por ele titularizadas. A sucessao do direito mate-
rial afirmado na demanda ocorreu logo quando da morte do Sr. W..

Ao homologar a rentncia de situacdo juridica titularizada pelo espolio,
que ndo era ainda parte no processo, a decisdo extrapolou os limites subjetivos
aos quais o orgdo jurisdicional estava adstrito. Violou, assim, a regra da con-
gruéncia subjetiva, requisito de validade de toda e qualquer decisdo judicial,
inclusive da decisdo que homologa rentincia de situagao juridica de outrem. A
decisdo ¢é extra petita porque (i) ndo regulou a situacdo dos sujeitos parciais
que antes figuravam na relagdo processual (pela 6bvia razdo de que nao pode-
ria a decisdo atingir esfera juridica de pessoa ja falecida) e (ii) atingiu apenas
a oOrbita juridica de terceiro, o espolio.

H4, como se vé, violagdo a diversas normas juridicas.

3.2.6. Acdo rescisoria fundada em fundamento para “invalidacio” da re-
nuncia ao direito afirmado (art. 485, VIII, do CPC)

Nos termos do inciso VIII do art. 485 do CPC, ha rescindibilidade “quan-
do houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em
que se baseou a sentenca.”

A expressdo “desisténcia” deve ser compreendida como “renuncia ao di-
reito afirmado”. E pressuposto do direito de rescindir a decisdo judicial a coisa
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julgada material. A desisténcia, em nosso direito positivo, € causa de extingao
do processo sem exame do mérito; ndo se forma, assim, a coisa julgada mate-
rial. Onde se 1€ “desisténcia”, deve-se ler “rentincia”.*?

De outra parte, o significante “invalidacdo” ndo pode ser compreendido
restritivamente.

Como explica Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, tal disposi¢do foi decorrente
da transposicdo que fizemos de regra existente no Codigo Portugués de 1939;
a sua interpretacdo, portanto, deve levar em contar as suas razoes histdricas.
Segundo o art. 771, 4°, do Cddigo Portugués, era cabivel a “revisdo” da sen-
tenca transitada em julgado quando houvesse fundamento para “revogar”,
confissdo, desisténcia ou transagdo em que se baseara a sentenga. Tais atos
eram “revogaveis” por “erro de fato, por dolo, coagdo ou simulacdo” (art.
306). Nos termos do art. 771, 5°, do Codigo Portugués, admitia-se também a
“revisdo” em “sendo nulo qualquer desses atos ‘por irregularidade de mandato
ou insuficiéncia de poderes do mandatario®”.>

Dessa forma, por suas proprias razdes historicas, o significante “invalida-
¢d0” em nosso dispositivo deve compreender também a hipotese de o ato de
disposigdo ter sido praticado por representante sem poderes (que, tecnicamen-
te, ¢ questdo atinente ao plano da eficacia do ato, e nio da validade). E justa-
mente o caso da decisdo rescindenda, que homologou renuncia praticada por
representante sem poderes para atuar em nome do espolio, titular da situagéo
juridica renunciada.

Mas nao sé. A interpretagdo do texto deve atender a finalidade que lhe ¢
subjacente. No caso, em se tratando de rentncia ao direito afirmado, permite-
se a desconstituicdo da decis@o que a considerou homdloga ao julgamento de
improcedéncia do pedido, em razdo dos graves problemas que lhe sdo ineren-
tes, ainda que se refiram ao plano da existéncia ou da eficacia.

Como visto, a decisdo de homologacdo ¢ pronunciamento judicial por
meio do qual se considera determinado ato como homdlogo de um modelo
abstrato tido em conta, para lhe atribuir os seus efeitos. E o que ocorre com a

33. No mesmo sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit,
p- 143. Em sentido um tanto diverso, mas ainda assim aplicavel ao caso, Pontes de Miranda posiciona-
se no sentindo que a expressao deve compreender tanto a desisténcia quanto a rentincia. (MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 337/338)

34. No mesmo sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit,
p. 141/142.

59

Pareceres.indd 59 10/01/2014 14:49:50



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

decisd@o homologatdria de renuncia ao direito afirmado, para que se deixe sob
o manto da coisa julgada a certificacdo de inexisténcia de direito.

A homologagdo ¢ meio de processualizar ato juridico material, que ocorre
em dois momentos: o0 momento de sua inser¢ao no processo seguido do mo-
mento da homologagdo. A decisdo de homologagao ¢ ato juridico processual,
que reveste o ato material da transparéncia da processualidade.®® E continente,
que tem como contetdo o ato homologado. E a decisdo homologatoéria (con-
tinente) que ¢ rescindida.

No caso em analise, o ato material conteido foi a rentncia ao direito
afirmado; o ato processual continente, a decisdo homologatdria. A rentincia,
como Visto, estd eivada de problemas, ja que (i) nao poderia ser praticada pelo
Sr. W., que ja era falecido e ndo mais era titular do direito renunciado e (ii) o
advogado que a assinou nao tinha poderes para atuar em nome do espdlio ou
de qualquer dos herdeiros.

Nao interessa saber se a renuncia (o negocio juridico material isolada-
mente considerado) foi existente/inexistente, valida/defeituosa, eficaz/ine-
ficaz. Isso porque ela foi tida como existente, valida e eficaz pela decisao
homologatoria, seu elemento transparente de processualidade, para que restas-
se certificada a inexisténcia do direito renunciado. A decisdo homologatoria
existe e esta produzindo efeitos, até que se proceda a sua desconstituicao.

A processualizagdo da rentincia (por meio da sua homologagdo) — pelos
problemas a ela inerentes — estd eivada de vicios. O ato juridico global ¢ de-
feituoso e, por isso, pode ser desconstituido em sua integralidade por meio de
demanda rescisoria tendo como fundamento a incidéncia do art. 485, VIII, do
CPC. Nesse caso, a desconstituicdo do ato da parte serda decorrente da des-
constituicao da decisdo rescindenda; mediata, pois. Nas palavras de José¢ Car-
los Barbosa Moreira:

Seria incorreto supor que, rescindida a decisdo, subsistis-
se o ato em que ela se baseara. Consente a lei que o ata-
que vise diretamente a sentenga, dispensando a parte de
promover, antes, a invalida¢do do ato que lhe servira de
suporte; mas deve entender-se que, vingando a rescisoéria,
caem ambos, o ato-base (confissdo, renuncia, reconheci-
mento do pedido, transagdo) junto com a decisdo. Ocorre
ai, substancialmente, verdadeira cumulagdo implicita de

35. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 411/412.
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pedidos: o de invalidagdo do ato-base e o de rescisdao da
sentenga.

A renuincia ndo poderia ter sido considerada homologa ao modelo abstrato
de improcedéncia por conta da série de problemas que a maculam. Porque ha
problemas no contetido, o continente ndo pode subsistir. No caso concreto, a
expressao “quando houver fundamento para invalidar” deve ser interpretada
para abranger todos os graves problemas que maculam a rentincia homologa-
da, ainda que ndo se trate, tecnicamente, de problemas concernentes ao plano
da validade do ato material.

Também por este fundamento deve a decisdo ser rescindida.

3.3. Competéncia

A competéncia para o julgamento desta agao rescisoria é do Tribunal Re-
gional Federal.

Aplica-se, no caso, aregra do art. 108, I, “b”, da Constitui¢do Federal, que
expressamente comina ao TRF a competéncia para julgar a agdo rescisoria de
seus julgados.

A decis@o homologatoria da rentncia, proferida pela Desembargadora-re-
latora, ¢ decisdo do TRF — e, nesta qualidade, atrai para o Tribunal a compe-
téncia para o processo em que se pretenda a sua rescisao.

3.4. Sobre o rejulgamento — iudicium rescissorium

Rescindida a decisdo que extinguiu o processo com resolucdo de mérito,
em razdo da suposta rentincia do autor, cumpre ao tribunal rejulgar a causa.

O que tera de ser rejulgado € a apelagdo interposta contra a sentenca.

Para que se possa compreender o tema, algumas consideragdes se im-
poem.

A sentenca foi proferida contra parte que ja estava morta, sem que tenha
havido prévia sucessdo pelo espdlio. Assim, foi proferida, rigorosamente, con-
tra alguém (espolio), que ndo fazia parte do processo.

36. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 146.
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Esta sentencga ¢ nula — porque proferida contra alguém que nao era parte.

Mas houve apelagdo, interposta em nome do falecido, mas que, em ver-
dade, favorecia o espolio. A apelagdo foi, portanto, ato processual praticado
em favor do espdlio, por alguém que se afirmava representante, sem, porém,
apresentar a procuragdo — ndo ha procuragido outorgada pelo espolio para o
entdo advogado do Sr. W..

O caso, entdo, se subsome a hipdtese prevista no art. 662 do Codigo Ci-
vil: trata-se de ato ineficaz para o suposto representado — o espolio®”. “A falta
de poderes ndo determina nulidade, nem existéncia™. Trata-se de ato cuja
eficacia em relagdo ao suposto representado submete-se a uma condigao legal
suspensiva: a ratificacao.

E regra que se extrai de expresso texto de lei: “Os atos praticados por
quem ndo tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficientes, sdo ineficazes
em relagdo aquele em cujo nome foram praticados, salvo se este os ratificar”.

Como se V&, trata-se de ato ineficaz, mas que pode ser ratificado.

A propositura desta acdo rescisoria, com a formulagdo do pedido de re-
julgamento, € a ratificagdo, pelo espolio, da apelacdo interposta — que passa,
entdo a produzir efeitos em relagdo a ele, espdlio. A ratificagdo da apelagdo —
conduta permitida pela norma do art. 662 do Cédigo Civil, ja exposta -, sana
o defeito da sentenca, que fora proferida contra pessoa morta.

Rescindida a decisao, enfim, renasce a apelacao, pendente ao tempo da
homologacao, que, por ter sido ratificada, tem de ser rejulgada por este Tribu-
nal, no iudicium rescissorium desta a¢do rescisoria.

37. Corretamente identificando a questdo como atinente ao plano da eficacia, DEMARCHLI, Juliana. “Ato
processual juridicamente inexistente — mecanismos predispostos pelo sistema para a declaracdo da
inexisténcia juridica”. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2004, n. 13, p.
52; TESHEINER, Jos¢ Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 284; ASSIS, Araken de. “Suprimento da incapacidade processual e da incapacida-
de postulatoria”. Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 144;
CAHALI, Yussef Said. Honorarios advocaticios. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 220; GOUVEIA
FILHO, Roberto P. Campos. As capacidades processuais sob a égide da capacidade juridica e como
“pressupostos processuais”’. Monografia apresentada ao curso de Direito da Universidade Catélica de
Pernambuco. Recife, 2006, p. 121-126; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2004, t. 1, p. 241-242.

38. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 1983,
t. 4,p.27.
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4. CONCLUSAO
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) A renuncia ao direito afirmado esta eivada de problemas, ja que (i)
nao poderia ser praticada pelo Sr. W., que ja era falecido e ndo mais
era titular do direito renunciado e (ii) o advogado que a assinou nao
tinha poderes para atuar em nome do espolio ou de qualquer dos her-
deiros.

(i) A decisdao homologatéria da renuincia existe e, enquanto ndo for des-
constituida, é eficaz. Dela decorreu a certificagdo da inexisténcia de
um direito, idonea a formagdo da coisa julgada material prejudicial a
parte.

(iii) Houve coisa julgada formal acerca da decisdo homologatoria de mé-
rito; formou-se a coisa julgada material, passivel de ser impugnada
por meio da acdo rescisoria, desde que se afirme incidéncia de norma
decorrente de, a0 menos, um dos incisos constantes no art. 485 do
CPC.

(iv) A situacdo sob consulta é tdo absurda que varias sdo as hipoteses de
rescindibilidade configuradas no caso concreto: (a) a decisdo homo-
logatoria esta fundada em prova falsa (art. 485, VI, do CPC) e (b)
incidiu em erro de fato (art. 485, IX, do CPC); (¢) ha documento novo
idoneo a, por si, alterar o conteudo da decisdo rescindenda (art. 485,
VII, do CPC); (c) houve violag@o a normas juridicas de direito mate-
rial e processual, inclusive da regra da congruéncia subjetiva, ja que
a decisdo regulou situagdo de sujeito que ndo era parte no processo
(art. 485, V, do CPC); (e) trata-se de decisdo fundada em renuncia
maculada por sérios problemas (art. 485, VIII, do CPC).

(v) A competéncia para o julgamento desta acdo rescisoria € do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido.

(vi) Rescindida a decisdo, enfim, renasce a apelagdo, pendente ao tempo
da homologacao, que, por ter sido ratificada, tem de ser rejulgada por
este Tribunal, no iudicium rescissorium desta agdo rescisoria.
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Conexao em grau recursal. Decisao final em recur-
so conexo. Impossibilidade de reuniao. Inadequa-
c¢ao da modificacdao da competéncia. Postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade. Fatos super-
venientes.

Sumario: 1. Sintese da causa: 1.1. Demanda de execugao de titulo extrajudicial e embargos a execugdo; 1.2.
Demanda a uma prestacgdo de fazer; 1.3. Demanda de susta¢do de protesto; 1.4. Demanda a uma prestagado
de ndo fazer; 1.5. Outras demandas; 1.6. A consulta — 2. Consideragdes gerais sobre a conexao e sobre a pre-
vengdo — 3. O caso sob consulta: 3.1. Incidéncia da norma decorrente do enunciado 235 da simula do
Superior Tribunal de Justica; 3.2. A incidéncia dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade — 4.
Conclusdes.

1. SINTESE DA CAUSA
1.1. Demanda de execucio de titulo extrajudicial e embargos a execuc¢ao

A E. LTDA. ajuizou demanda de execugdo de titulo extrajudicial em face
da M. LTDA., por meio da qual requercu fossem adimplidas parcelas suposta-
mente ndo pagas previstas em contrato de constitui¢do da sociedade em conta
de participacdo. A demanda, tombada sob o n. XXXXX-XX.2011.8.06.0001,
foi distribuida, em 11.11.2011, por sorteio, ao Juizo da 22* Vara Civel da Co-
marca de Fortaleza, Ceara.

Houve embargos a execug¢ao, tombados sob 0 n. XXXXX-XX.2012.8.06.
0001, distribuidos por prevencdo ao mesmo Juizo. Alegou a embargante defi-
ciéncia na representacao processual, ja que a exequente ndo estaria presentada
em conformidade com o seu contrato social. Demais disso, foi exercida exce-
¢do de contrato ndo cumprido.

Nos autos do processo de execugdo, a M. LTDA. apresentou, ainda, ex-
cecdo de ndo executividade, por meio da qual se alegou a deficiéncia na ca-
pacidade processual. Em face da decisdo que rejeitou o pedido formulado no
bojo da excecdo de ndo executividade, foi interposto agravo por instrumento
(n. XXXXX-XX.2012.8.06.0000) distribuido por prevengdo a 4* Camara Ci-
vel do Tribunal de Justiga do Ceara, tendo como relator o Desembargador
Teodoro Silva Santos, em razdo da conexdo com o agravo de instrumento
XXXXX-XX.2012.8.06.0000.
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1.2. Demanda a uma prestacio de fazer

A E. LTDA. ajuizou, também em face da M. LTDA, demanda por meio
da qual requereu a certificagdo e efetivacdo de obrigacdo de fazer, qual seja,
a exibi¢do de documentos e relatorios relacionados a execugdo e desenvol-
vimento do empreendimento imobilidrio, bem como a movimentagao finan-
ceira correspondente, sob pena de multa diaria. Postulou, ainda, caso fosse
“constatada a venda de todas as unidades do empreendimento”, que “fosse
feita a apuracdo do valor real do VGV — Valor Geral de Venda — do empre-
endimento”.

A demanda foi tombada sob o n. XXXXX-XX.2011.8.06.0001 e, em
02.12.2011, distribuida por dependéncia ao Juizo da 22* Vara Civel da Comar-
ca de Fortaleza, Ceara.

Nestes autos, houve decisdo antecipando os efeitos da tutela para determi-
nar que os documentos e relatérios fossem, de logo, exibidos. Em face desta de-
cisdo, foi interposto o agravo por instrumento n. XXXXX-XX.2012.8.06.0000,
também distribuido por prevengao a 4*Camara Civel do Tribunal de Justica do
Ceara, tendo como relator o Desembargador Teodoro Silva Santos, em razao
da conexdo com o agravo de instrumento XXXXX-XX.2012.8.06.0000. Des-
taque-se que, também aqui, se discutiu a deficiéncia da capacidade processual
da autora/agravada, em face da presenta¢do em desconformidade com o con-
trato social.

Foi proferida decisdo antecipando os efeitos da tutela recursal, em face da
qual a parte agravada interpds agravo regimental, sequer conhecido em razdo
do seu descabimento.

1.3. Demanda de sustacao de protesto

A M. LTDA. ajuizou em face R. demanda de sustacdo de protesto, tom-
bada sob 0 n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001 e distribuida, por preven¢ao, ao
Juizo da 222 Vara Civel da Comarca de Fortaleza, Ceara.

Houve decisdo que deferiu o pedido antecipatdrio, em face da qual foi
interposto o agravo por instrumento n. XXXXX-XX.2012.8.06.0000, o pri-
meiro a ser distribuido ao Juizo da 4* Camara Civel do Tribunal para relatoria
do Desembargador Teodoro Silva Santos. Foi por isso que os demais recursos
interpostos nos processos conexos em tramite na 22* Vara Civel foram distri-
buidos, por prevencao, ao mesmo relator.

66

Pareceres.indd 66 10/01/2014 14:49:51



CONEXAOEM GRAURECURSAL. DECISAO FINAL EM RECURSO CONEXO. IMPOSSIBILIDADE DEREUNIAO. ..

1.4. Demanda a uma prestacio de nio fazer

A P. LTDA. ajuizou, em face de R. demanda por meio da qual requereu
certificagdo e efetivacdo de obrigagdo de ndo fazer.

Alegou a autora (i) ser sdcia majoritaria da E. LTDA; (ii) que, de acordo
com o contrato social da E. LTDA, sua administracdo devera ser realizada
conjuntamente pelo sécio diretor da P. LTDA. e pelo Sr. R.; (iii) que o Sr. R.,
socio minoritario da E. LTDA., vem pretendendo presentar a sociedade iso-
ladamente, outorgando poderes a advogados para praticarem atos judiciais e
extrajudiciais.

Assim, requereu, em sede de tutelas sumaria e exauriente, que se determi-
nasse ao Sr. R. que se abstivesse de representar a E. LTDA. em qualquer ato
judicial ou extrajudicial sem a anuéncia do outro administrador.

A demanda foi tombada sob 0 n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001 e distribuida
inicialmente, em 16.03.2012, a 13 Vara Civel da Comarca de Fortaleza, Ceara.

Em 28/03/2012, foi proferida decisdo de urgéncia determinando que o
demandado “se abstenha de representar a empresa E. LTDA em qualquer ato
judicial ou extrajudicial em desconformidade com a clausula décima oitava do
respectivo contrato social, sob pena de incidir em multa”.

Em face desta decisdo, foi interposto agravo por instrumento (n. XXXXX-
-XX.2012.8.06.0000), distribuido, em 26.04.2012, para a 3* Camara Civel do
Tribunal, tendo como relator o Desembargador Antonio Abelardo Benevides
Moraes).

Posteriormente, no Juizo a quo, houve reconhecimento de conexdo com
0s processos em tramite na 22* Vara Civel, de forma que se encaminharam os
autos para este Juizo para processamento e julgamento simultaneos. O juizo
da 22° Vara Civel, em seguida, decretou a invalidade da decis@o antecipatoria
proferida pelo Juizo da 13* Vara Civel e proferiu nova decisdao ndo acolhendo
o pedido de urgéncia.

Dessa forma, em 19/07/2012, foi negado seguimento ao agravo por ins-
trumento n. XXXXX-XX.2012.8.06.0000, em razao da decretacdo da invali-
dade da decisdo impugnada (perda de objeto).

1.5. Outras demandas

Foi ajuizada demanda ordindria de cancelamento de protesto por M.
LTDA. em face de E. LTDA e R. A demanda foi tombada sob o n. XXXXX-
-XX.2012.8.06.0001 e distribuida, em 17.04.2012, a 22 Vara Civel.
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A M. LTDA. ajuizou, ainda, agdo declaratoria de inexisténcia de socieda-
de de conta em participagdo, tombada sob o n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001
e também distribuida ao Juizo da 22? Vara Civel.

Neste processo, foi interposto agravo por instrumento n. XXXXX-
-XX.2012.8.06.0000, distribuido, em 02.08.2012, por prevencao a 4* Camara
Civel para relatoria do Desembargador Teodoro Silva Santos.

1.6. A consulta

Aduz a consulente que a parte contraria tem alegado, como questdo preli-
minar nas contraminutas dos agravos ou como objeto de reclamagdo em face
da distribuigdo, a incompeténcia (superveniente) do Desembargador Teodoro
Silva Santos e do Juizo da 4* Camara Civel para processar e julgar os agra-
vos que inicialmente lhe foram distribuidos. Isso porque, com a remessa dos
autos n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001 ao Juizo da 22* Vara Civel, em razido
do reconhecimento da conex@o em primeiro grau, o Desembargador Antdnio
Abelardo Benevides estaria prevento para julgar todos os agravos interpostos
nos processos conexos, em razdo do teor do art. 59 no Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Ceara.

Consulta-me, entdo, a consulente se, no caso concreto, haveria a preven-
¢do do Desembargador Antonio Abelardo Benevides e do Juizo da 3* Camara
Civel para processar e julgar os agravos inicialmente distribuidos ao Desem-
bargador Teodoro Silva Santos e ao Juizo da 4* Camara Civel.

E o que se passa a responder.

2.CONSIDERACOESGERAISSOBREACONEXAOESOBREAPRE-
VENCAO

Conexao ¢ uma relacdo de semelhanga entre demandas considerada pelo
direito positivo como apta para a produgdo de determinados efeitos processu-
ais. A conexao pressupde demandas distintas, mas que mantém entre si algum
nivel de vinculo.

Trata-se de conceito juridico-positivo, construido a partir da observacao
de uma determinada ordem juridica, a quem cabe estabelecer qual o tipo de
vinculo considerado como relevante e quais sdo os seus efeitos juridicos. Nao
ha um conceito universal (16gico-juridico) de conexao.

A conexao ¢ fato juridico processual que, em regra, produz o efeito ju-
ridico de determinar a modifica¢do da competéncia relativa, de modo a que
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um unico juizo tenha competéncia para processar e julgar todas as causas
conexas.

A conexao, para fim de modificacdo de competéncia, tem por objetivo
promover a economia processual (ja que sdo semelhantes, € bem possivel que
a atividade processual de uma causa sirva a outra) e evitar a prolagdo de deci-
sOes contraditorias. A reunido das causas em um mesmo juizo ¢ o efeito prin-
cipal e desejado, exatamente porque atende muito bem as fung¢des da conexao.

A reunido das causas em um mesmo juizo € o efeito juridico tipico da
conexado, mas ndo € o unico.

E possivel que a conexdo produza outro efeito juridico. Imagine-se o caso
de causas conexas que tramitam em juizos com competéncias materiais dis-
tintas ou que tramitem sob procedimentos distintos. Nesse caso, ndo sera pos-
sivel a reunido dos processos, quer porque haveria alteragdo de competéncia
absoluta (que se ndo admite no direito brasileiro), quer porque as causas nao
poderiam ser reunidas para tramitar sob procedimentos diversos. A conexao,
entdo, fara com que uma das causas fique suspensa, a espera da decisdo da
outra, de modo a evitar que sejam proferidas decisdes contraditérias. Se ndo
for possivel a reunido, a conexdo pode gerar a suspensao de um dos processos,
portanto.

A conexdo é fato que atribui ao orgdo jurisdicional prevento uma com-
peténcia absoluta. Nao ¢ por outra razao que esse fato pode ser conhecido de
oficio pelo 6rgdo jurisdicional.

Conforme disse, o conceito de conexado de juridico-positivo.

O legislador brasileiro optou por conceituar conexdo no artigo 103 do
CPC: “Reputam-se conexas duas ou mais agdes, quando lhes for comum o
objeto ou a causa de pedir”.

Ha consenso, na doutrina e na jurisprudéncia, de que as hipéteses de cone-
x80 previstas no art. 103 sdo minimas'. O art. 103 consagra apenas exemplos
de conexdo. Trata-se de ponto, realmente, pacifico.

1. MOREIRA, José Carlos Barbosa. 4 conexdo de causas como pressuposto da reconvengdo. Sao Paulo:
Saraiva, 1979, p. 125-126; BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 9* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 1, p. 465; OLIVEIRA NETO, Olavo. Conexdo por prejudicialidade.
Sdo Paulo: RT, 1994, p. 62; ARAGAO, Egas Dirceu. “Conexio e triplice identidade”. Revista Ajuris.
Porto Alegre: AJURIS, 1983, n. 28, p. 79; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
processual civil. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v. 1, p. 255-256; OLIVEIRA, Bruno Silveira de.
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Basta referir a alguns casos de conex@o que foram reconhecidos pelos tri-
bunais, a despeito de ndo se encaixarem nos estritos termos do at. 103 do CPC:
a) acdo de execugdo fiscal e acdo anulatoria de auto de infra¢do (STJ, 1* T., rel.
Min. Luiz Fux, j. em 03.02.2004, publicado no DJ de 25.02.2004, p. 101); b)
acdo de alimentos aforada pelo filho menor contra o seu pai e a acdo de guarda
e busca e apreensao promovida por este contra a mae daquele que objetive a
sua guarda (STJ, 2* S., rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 09.09.1998, publi-
cado no DJ de 23.11.1998); ¢) ag¢do de despejo e de execugdo do respectivo
contrato (STJ, 6* T., AgRg no REsp 656.277/RJ, rel. Min. Celso Limongi, j.
em 18.05.2010, publicado no J de 07.06.2010).

O conceito de conexao ¢, pois, concretizado paulatinamente pela jurispru-
déncia, com apoio na doutrina.

A prevengdo, por sua vez, € critério para exclusdo entre juizos competen-
tes de um mesmo foro ou tribunal. Nao se trata de fator de determinacdo do
Juizo competente, mas de exclusdo dos demais. Por for¢a da prevencao, per-
manece apenas a competéncia de um entre varios juizos competentes.

A prevengdo funciona como mecanismo de integragdo em casos de cone-
xdo0: € o instrumento para que se saiba em qual juizo serdo reunidas as causas
conexas.

3.0 CASO SOB CONSULTA

3.1. Incidéncia da norma decorrente do enunciado 235 da sumula do Su-
perior Tribunal de Justica

E possivel falar em conexdo como relagdo de semelhanga entre recursos.
Sdo duas as suas hipdteses: (i) quando se trata de recursos interpostos em
um mesmo processo; (ii) quando se trata de recursos provenientes de causas
distintas, mas conexas. Se as demandas originarias sdo conexas, 0s recursos
também o serdo.

A prevengdo em segundo grau é instrumento para que se saiba em que
orgdo serdo reunidos e julgados recursos conexos.

E nesse contexto que o Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Ceara
prevé, como hipotese de prevengdo para o processamento e julgamento de

Conexidade e efetividade processual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 120 e segs; SILVA, Edward Carlyle.
Conexdo de causas. Sao Paulo: RT, 2006, p. 82-83.
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recursos, a distribuicdo de um recurso torna prevento o relator “para todos os
recursos posteriores, tanto na acdo como na execugdo referentes a0 mesmo
processo” (art. 59, §4°).

Segundo a literalidade do artigo, a prevengdo do relator ocorreria para os
recursos provenientes do mesmo processo. Deve-se, entretanto, ir além. Ha
conexdo entre recursos provenientes de processos distintos, mas conexos, ra-
z30 por que a prevencao servira, também nesses casos, como instrumento para
defini¢do do relator e 6rgdo para o caso de reunido dos recursos conexos. E
que nao ha sentido em, reconhecida a conexdo em primeira instancia, ela nao
estender-se a segunda: a conexao implica reunido de demandas para processa-
mento Unico, que ndo poderia desmembrar-se na instancia recursal.

No caso sob consulta, o agravo por instrumento n. XXXXX-XX.2012.
8.06.0000 foi interposto em face de decisdo proferida nos autos do processo
n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001, inicialmente em tramite na 132 Vara Civel da
Comarca de Fortaleza. O recurso foi distribuido a relatoria do Desembargador
Antdnio Abelardo Benevides e, logo, ao Juizo da 32 Camara Civel do Tribunal.

Posteriormente, foi distribuido o agravo por instrumento n. XXXXX-
-XX.2012.8.06.0000 a relatoria do Desembargador Teodoro Silva Santos e,
logo, a 4* Camara Civel do Tribunal. Cuida-se de recurso proveniente do pro-
cesso n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001, em tramite na 22? Vara Civel da Co-
marca de Fortaleza. Em razdo disso, todos os demais recursos interpostos nos
processos conexos e reunidos junto a 22* Vara Civel foram distribuidos, por
prevencao, ao mesmo relator ¢ 4 mesma Camara.

Nao se trata de recursos, portanto, interpostos no mesmo processo, razao
por que ndo se verifica a primeira hipétese de conexao recursal.

Sucede que foi reconhecida a conexdo, em primeiro grau, entre a cau-
sa discutida no processo inicialmente distribuido a 13* Vara Civel e aquelas
discutidas junto a 22* Vara Civel, razdo por que se determinou a remessa dos
autos para reunido dos feitos. Em se tratando de causas conexas, ha também
conexao entre os recursos que lhe forem decorrentes.

Dessa forma, em principio, haveria conexdo entre o agravo por instru-
mento distribuido ao Desembargador Anténio Abelardo Benevides e o agravo
n. XXXXX-XX.2012.8.06.0001 e demais conexos, distribuidos ao Desembar-
gador Teodoro Silva.

A conexao, entretanto, ndo se confunde com o seu principal efeito juridi-
co, qual seja, a reunido das causas tidas como semelhantes. A conexao ¢ fato
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juridico; a reunido, efeito juridico — ndo € o tnico, como visto — que lhe pode
ser decorrente.

Esta distingdo faz-se relevante notadamente considerando que a relacdo
entre o fato juridico e o efeito juridico ndo é uma relacio necessaria, mas, sim,
de condicionalidade.

Os efeitos juridicos sdo decorrentes apenas de fatos juridicos, mas nem
todos os fatos juridicos irradiam as consequéncias que lhe sdo proprias. A re-
lagdo entre o fato juridico e sua eficacia juridica propria e final, como afirma
Marcos Bernardes de Mello, ndo seria, tecnicamente, uma rela¢ao de causali-
dade, e, sim, de condicionalidade, “porque esta, embora s6 possa existir como
consequéncia daquele, ndo é necessaria (univoca e constante)”. Cuida-se de
uma relacdo de condicionalidade, na qual o fato juridico é o condicionante
(antecedente) e a eficacia juridica o condicionado (consequente).?

A conexdo pode, no caso concreto, ndo irradiar o seu principal efeito
Jjuridico, que é a reunido das causas.

A reunifio pode ndo ser possivel no caso concreto. E o caso de ja ter ocor-
rido julgamento em uma das causas conexas, esgotando-se, quanto a esta, o
exercicio da funcdo jurisdicional. E o que dispde a norma jurisprudencial de-
corrente do enunciado n. 235 da simula do Superior Tribunal de Justica: “A
conexao ndo determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado.”

A ratio da norma reside no fato de ser impossivel, objetivamente, a reu-
nido dos feitos. Demais disso, como visto, a finalidade da reunido é o proces-
samento e julgamento simultaneos, de modo que se atenda a economia proces-
sual e se evitem decisdes contraditorias. Se ja houve decisdo final em uma das
causas, desparece a finalidade de serem reunidos os processos.

E o que se depreende, inclusive, dos precedentes que deram origem ao tex-
to sumulado (dentre os quais, REsp 193766/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 04/02/1999, DJ 22/03/1999,
p. 215; CC 1899/PR, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 09/10/1991, DJ 25/11/1991, p. 17041).

2. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fatojuridico. Plano da eficdcia.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 25.
Acrescenta o autor: “A geragdo da eficécia juridica constitui a razdo de ser do fato juridico, sua fun¢do
seu fim ltimo. No entanto ha circunstincias que podem levé-lo a ndo realizar sua fung¢do, privando-o
da possibilidade de ser eficaz, permanentemente ou temporariamente.” (MELLO, Marcos Bernardes.
Teoria do fato juridico. Plano da eficdcia, cit., p. 61)
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Por idéntica razdo, a norma jurisprudencial incide ainda que nao tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenga proferida em um dos processos.?

E possivel que, também no que concerne a conexio em grau recursal, ndo
seja mais possivel a reunido dos recursos em razdo de ja ter ocorrido o julga-
mento de um deles. Nesta hipotese, carecera de utilidade a medida da reunido
dos feitos, eis que, também ai, ndo seriam mais possiveis 0 processamento ¢
o0 julgamento simultaneos dos recursos. Cuida-se de impossibilidade objetiva,
de forma que deixa de ser atendida a finalidade subjacente a reunido.

Este €, justamente, o caso sob consulta.

Houve decisdo, nos autos do agravo por instrumento sob a relatoria do
Desembargador Antonio Abelardo Benevides, por meio da qual lhe foi negado
seguimento, em razao da decretacdo da invalidade da deciso por ele impug-
nada. O agravo perdeu o seu objeto. Ao que consta, a decisdo proferida no
agravo ndo foi impugnada, verificando-se o seu transito em julgado. Sequer se
discute, portanto, o fato da superveniéncia da auséncia de interesse recursal.

Dessa forma, a reunido dos recursos mostra-se como medida carente de
qualquer necessidade e utilidade no caso presente, incidindo a norma decor-
rente do enunciado n. 235 da simula do Superior Tribunal de Justica. Nao
se modifica, assim, a competéncia do relator Desembargador Teodoro Silva
Santos e da 4* Camara Civel para processar e julgar os recursos que lhe foram,
inicialmente, distribuidos.

Nao incide, por esta razdo, a norma decorrente do art. 59, §4°, do Regi-
mento Interno do Tribunal do Ceara.

3.2. Aincidéncia dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade

Como ensina Humberto Avila, os postulados normativos sdo normas de
segundo grau (metanormas), vale dizer, sdo normas sobre a aplicagdo de ou-
tras normas.

3. “PROCESSUAL CIVIL. ACAO POSSESSORIA. CONEXAO.
Nao ha conexao, que poderia determinar a reunido dos processos, se um deles ja se acha julgado, sem
relevo a circunstancia de haver apelagdo, posto que a conexdo somente ocorre na mesma instancia.
Destaca-se a facultatividade da reunido de processos conexos.
(CC 3075/BA, Rel. Ministro DIAS TRINDADE, SEGUNDA SECAO, julgado em 12/08/1992, DJ
14/09/1992, p. 14935)”
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Os postulados normativos aplicativos sdo normas ime-
diatamente metddicas que instituem os critérios de apli-
cacdo de outras normas situadas no plano do objeto de
aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicacdo de outras normas, isto ¢, como metanormas.
Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo
grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um pos-
tulado normativo, ha uma diretriz metodica que se dirige
ao intérprete relativamente a interpretagao de outras nor-
mas. Por trds dos postulados, hd sempre outras normas
que estdo sendo aplicadas.*

Diferenciam-se os postulados (metanormas) das normas de primeiro grau,
quais sejam, as regras e os principios: (i) quanto ao nivel — ndo se situam no
mesmo nivel, vale dizer, as normas de primeiro grau sdo objeto de aplica-
¢do, enquanto os postulados orientam justamente esta aplicagdo; (i) quanto
aos destinatarios — os postulados sdo dirigidos ao intérprete e aplicador do
Direito; (iii) quanto a relagdo com as demais normas — os postulados, por se
encontrarem em um outro nivel, ndo se implicam reciprocamente com as de-
mais normas.’ A incidéncia dos postulados interfere na incidéncia das regras
e principios.

Dentre os postulados normativos, encontram-se os postulados da razoabi-
lidade e o da proporcionalidade.

Ao tratar do postulado da razoabilidade, Humberto Avila, a partir de gru-
pos de casos, sistematiza as suas modalidades, quais sejam, (i) a razoabilidade
como equidade, em que se exige a harmonizagdo da norma geral com o caso
individual, (7i) a razoabilidade como congruéncia, por meio do qual se exige
seja a norma harmonizada com as suas condi¢des externas de aplicagdo; (iii)
a razoabilidade como equivaléncia, por meio do qual se exige uma relagdo de
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.’

Pois bem.

Do art. 59, §4°, do Regimento Interno do Tribunal de Justiga do Ceara,
deve-se compreender que, em caso de conexdo entre recursos (decorrentes

4. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. 10 ed.
Malheiros: Sao Paulo, 2009, p. 124.

5. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.
124.

6. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.
154/160.
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do mesmo processo ou de processos distintos, mas conexos) e sendo devida a
reunido dos feitos, devem eles ser reunidos para processamento ¢ julgamento
simultaneos junto ao relator e ao 6rgdo para o qual se verificou a primeira
distribui¢do. Estabelece-se a primeira distribui¢ao como critério de prevencao
para que se defina, entre os Desembargadores e 6rgaos competentes, em qual
deles deverdo os recursos ser reunidos.

Todavia, no caso de nio ser devida a reunido, como ocorre no caso sob
consulta, a norma regimental ndo deve ser aplicada. E o que impdem os pos-
tulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

O postulado da razoabilidade exige que sejam consideradas as circuns-
tancias do caso concreto no momento da aplicacdo normativa. Ao tratar do
postulado da razoabilidade como equidade:

[...] a razoabilidade exige a considerag@o do aspecto in-
dividual do caso nas hipoteses em que ele ¢ sobremodo
desconsiderado pela generalizagdo legal. Para determina-
dos casos, em virtude de determinadas especificidades, a
norma geral ndo pode ser aplicavel por se tratar de caso
anormal.’

No caso presente, ndo se podem ignorar os seguintes fatos: (i) em razao
do reconhecimento da conex@o em primeiro grau, houve decretacdo da in-
validade da decisdo antes impugnada pelo agravo conexo; (ii) dessa forma,
verificou-se a superveniéncia da auséncia do interesse recursal, de forma que
0 agravo sequer ultrapassou o seu juizo de admissibilidade; (iii) ja houve,
assim, decisdo definitiva nos autos do agravo por instrumento n. XXXXX-
-XX.2012.8.06.0000, em relagdo a qual, inclusive, ja se verificou a preclusao
formal; (iv) ndo se fazem mais possiveis os processamentos e julgamentos
simultaneos, vale dizer, ha impossibilidade objetiva de reunido dos feitos.

E mais.

A ratio subjacente a norma também reside no fato de que, em regra, o
Desembargador para quem foi distribuido o primeiro recurso tera melhores
condi¢des para relatar os demais recursos, ja que tera tido algum contato com
0 objeto do recurso conexo. O mesmo raciocinio pode ser feito no que concer-
ne a Camara competente para julgar os recursos.

7. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10 ed.
Malheiros: Sao Paulo, 2009, p. 156.
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Nao € o que se verifica no caso presente.

Ao Desembargador Antonio Abelardo Benevides, so6 foi distribuido o
agravo por instrumento n. XXXXX-XX.2012.8.06.0000, que, como visto,
perdeu o seu objeto. De outra parte, ao Desembargador Teodoro Silva Santos,
foram distribuidos os quatro agravos de instrumento, todos provenientes dos
processos conexos ¢ ja reunidos junto ao Juizo da 22° Vara Civel de Fortaleza.
Ja foi apreciado, inclusive, pelo Desembargador Teodoro Silva Santos pedido
de antecipacao dos efeitos da tutela recursal, formulado em um deles.

No caso concreto, portanto, ¢ o0 Desembargador Teodoro Silva que tem as
melhores condigdes para processar e relatar os agravos conexos, que ja se en-
contravam sob a sua relatoria, de forma que ele ja teve contato com a discus-
sdo travada entre as partes. O Desembargador Antonio Abelardo Benevides
sequer realizou cogni¢do sumaria sobre o objeto do agravo por instrumento,
que ndo ultrapassou o seu juizo de admissibilidade.

A competéncia do Desembargador Teodoro Silva e, logo, da 4* Camara
Civel do Tribunal €, no caso concreto, materialmente mais adequada.

Assim, ainda que se considere como configurado o substrato fatico pre-
visto na norma regimental, as circunstancias peculiares do caso concreto de-
vem ser consideradas para, por for¢a do postulado da razoabilidade, deixar de
aplicar a consequéncia nela prevista.

Mas nao € so.

O postulado da proporcionalidade, por sua vez, exige que, na aplicagdo
das normas, haja uma relag¢do de causalidade (critério determinado) entre um
meio e um fim (elementos determinados), de modo que sejam positivos os
exames da adequac¢ao, da necessidade ¢ da proporcionalidade em sentido es-
trito. Vale dizer: o meio deve ser adequado, necessario e proporcional em sen-
tido estrito para atender o fim (estado de coisas) que lhe é subjacente.

Um meio adequado € aquele cujos efeitos possam contribuir para a pro-
mogao do fim pretendido (pergunta-se: o meio promove o fim?). Um meio
necessario € aquele que, dentre outros meios igualmente eficazes, restringe
em menor medida direitos fundamentais. Um meio proporcional ¢ aquele cujo
grau de importancia do fim justifica as desvantagens e restrigoes que lhes sdo
decorrentes.®

8. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.

163/175.
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No caso sob consulta, deve-se analisar se a modificagdo da competéncia
para reunido dos recursos ¢ medida que se mostra adequada, necessaria e pro-
porcional em sentido estrito para que se atenda a finalidade normativa. Deve-
se lembrar que a finalidade normativa, no caso, compreende notadamente (i) a
economia processual no processamento simultaneo, (ii) afastamento de risco
de decisdes contraditdrias e (iii) as melhores condigdes do Juizo para proces-
sar e julgar os recursos reunidos.

No caso, a modificagdo da competéncia ndo promove os fins pretendidos,
considerando a existéncia de decisao final nos autos do agravo de instrumento
sob a relatoria do Desembargador Antonio Abelardo Benevides, que inadmitiu
0 recurso por auséncia superveniente de interesse recursal. Nao se faz mais
possivel o processamento simultaneo, nem tampouco o seu julgamento. Ja
houve decisdo no recurso conexo, ndo cabendo mais se falar em “risco de
decisdes contraditorias”.

Demais disso, a adogdo da medida — apenas em atendimento & previsdo
formal normativa — prejudicaria sobremaneira a efetividade e a adequagdo da
prestacdo jurisdicional, ja que, no caso concreto, o Desembargador Teodoro
Silva Santos e a 4* Camara Civel do Tribunal possuem melhores condigdes
para processar e julgar os recursos reunidos.

Assim, além de inadequados, a modificagdo da competéncia dos agra-
vos e a prevenc¢do do Desembargador Antonio Abelardo Benevides sdo meios
desnecessarios e desproporcionais em sentido estrito. Destaque-se que os pro-
ximos recursos provenientes dos processos conexos junto a 22* Vara Civel
também deverdo ser distribuidos ao Desembargador Teodoro Silva Santos,
que se encontra, materialmente, prevento.

A aplicacdo da regra decorrente art. 59, §4°, do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Ceara, deixaria de atender as condigdes estruturantes
decorrentes dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma
que a propria norma regimental restaria violada.

Como ensina Humberto Avila, os postulados sdo violados apenas elip-
ticamente. Sao diretamente violados as regras e os principios que foram in-
devidamente aplicados. A violagdo dos postulados consiste na ndo aplicagdo
das normas de primeiro grau em consonancia com os deveres estruturantes
estabelecidos.’

9. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.

136/137.
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Dessa forma, caso sejam violados (elipticamente) os postulados no caso
presente, a propria norma regimental estaria sendo ofendida, em razio da sua
aplicacao indevida.

Por fim, destaque-se que incide, no caso, a norma decorrente do art. 462
do CPC, segundo o qual “se, depois da propositura da agdo, algum fato cons-
titutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide,
cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a sentenca”. Este dispositivo consagra a regra de que
a decisdo deve refletir o estado de fato e de direito existente no momento em
que for ser proferida, e ndo aquele do momento da postulagao.

Sobre o art. 462 do CPC, devem-se tecer as seguintes consideragdes. Pri-
meiro, onde se 1€ sentenga, deve-se ler decisdo em sentido lato. Segundo, o
dispositivo autoriza que seja levado em consideracao todo fato superveniente
que possa interferir quer na resolugdo de questdes principais, quer de questdes
incidentes.

No caso ora analisado, a resolugdo sobre a questdo da competéncia para
processar e julgar os recursos deve considerar o estado de fato atual das cau-
sas, em que (i) houve reconhecimento posterior de conexao em primeiro grau,
sendo reunidos os processos junto ao juizo da 22* Vara Civel; (ii) ndo ha mais
qualquer recurso pendente junto ao relator Anténio Abelardo Benevides; (iii)
o recurso primeiramente distribuido foi inadmitido, por superveniéncia de
auséncia de interesse recursal, em razdo do reconhecimento da conexdo em
primeiro grau.

Em sintese, incidem, no caso, os postulados da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, bem assim a regra decorrente do art. 462 do CPC para afastar
a incidéncia da norma decorrente do art. 59, §4°, do Regimento Interno do
Tribunal do Ceara.

4. CONCLUSOES
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) No caso sob consulta, deve-se considerar o fato superveniente de que
ndo ha mais qualquer recurso pendente sob a relatoria do Desembar-
gador Antonio Abelardo Benevides, ja que o recurso primeiramente
distribuido foi inadmitido, por superveniéncia de auséncia de inte-
resse recursal, em razdo do reconhecimento da conexdo em primeiro
grau.
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(ii) Dessa forma, a conexdo dos recursos nao terd como efeito a reuniao
dos feitos junto ao Desembargador Antonio Abelardo Benevides, ja
que nao mais se fazem possiveis o processamento ¢ o julgamento
simultaneos, incidindo a norma decorrente do enunciado n. 235 da
sumula do Superior Tribunal de Justica.

(iii) Incidem, no caso, os postulados da razoabilidade e da proporcionali-
dade, bem assim a regra decorrente do art. 462 do CPC, restando afas-
tada a incidéncia da norma decorrente do art. 59, §4°, do Regimento
Interno do Tribunal do Ceara.

(iv) Nao se modifica, assim, a competéncia do relator Desembargador
Teodoro Silva Santos e da 4* Camara Civel para processar e julgar
os recursos que lhe foram, inicialmente, distribuidos, bem assim os
recursos futuros provenientes dos processos conexos em tramite na
222 Vara Civel da Comarca de Fortaleza, Ceara.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 28 de novembro de 2012.
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Multiplicidade de atos de constricao sobre o bem.
Concurso especial de credores. Adjudicacao por
conjunto de credores. Autocomposicao. Atividade
de homologacao. Incompeténcia do Juizado Espe-
cial. Acao anulatodria. Cabimento. Competéncia.

Sumario: 1. Sintese dos fatos — 2. A competéncia para processar e julgar a demanda anulatoria: 2.1. Con-
sideragdes teoricas; 2.2. O caso sob consulta — 3. Os vicios do ato impugnado: 3.1. Sobre o ato impugnado;
3.2. A incompeténcia do Juizo no caso concreto; 3.3. A auséncia de participagdo de credores penhorantes
— 4. Conclusdes.

1. SINTESE DOS FATOS

Trata-se de acdo anulatoria movida junto ao Juizado Especial da Comarca
de XXXX, por meio da qual se requer seja decretada a nulidade de ato de
“alienagdo por iniciativa particular” realizado nos autos n. XXXX, que trami-
tou junto ao mesmo Juizo.

Segundo alegam as autoras, cuidava-se de processo decorrente de agdo
de cobranga movida em face de XXXX, sucedida por XXXX Ltda., que ja se
encontrava em fase de execu¢ao de sentenca. Afirmam que o valor do crédito
exequendo era de, aproximadamente, R$24.665,92 (vinte e quatro mil seis-
centos e sessenta e cinco reais e noventa e dois centavos).

Alegam que o imovel em questao foi objeto de escritura publica de doa-
¢do, em 19.06.2001, por meio da qual XXXX doou o bem em favor da CO-
MUNIDADE XXXX, posteriormente sucedida pela COMUNIDADE XXXX.
Sucede que, em 08.10.2007, cancelou-se o registro da escritura publica em
atendimento ao Oficio n. XXXX, decorrente do fato de o negocio ter sido
considerado fraude a execugao pelo Juizo trabalhista da Comarca de XXXX.

Foi assim que o imovel foi penhorado nos autos da demanda de cobran-
¢a, em fase de execugdo, tendo sido tomada emprestada a avaliagdo ocorrida
junto ao Juizo trabalhista, no valor de R$3.100.000,00 (trés milhdes e cem mil
reais). O bem foi, entdo, adquirido por um pool de doze credores civeis e tra-
balhistas, dentre os quais o exequente e onze outros supostos credores, cujos
créditos estavam sendo discutidos em outros processos. O bem foi adquirido
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pelo valor total dos créditos de R$ 2.877.048,36 (dois milhdes oitocentos e
setenta e sete mil quarenta e oito reais e trinta e seis centavos).

Diante disso, a COMUNIDADE XXXX e a COMUNIDADE XXXX
ajuizaram ac¢do anulatoria do ato de alienagdo do imével junto ao Juizado Es-
pecial da Comarca de XXXX. Ocorre que o M.M. Juizo extinguiu o processo
sem analise do mérito, por considerar a incompeténcia dos juizados para pro-
cessar e julgar os pedidos da demanda. Foi interposto recurso inominado, que
se encontra pendente de apreciacao.

Consultam-me as consulentes acerca (i) da competéncia do Juizo do Jui-
zado Especial da Comarca de XXXX para processar ¢ julgar os pedidos da
demanda anulatéria e (ii) da questdo de mérito sobre a incompeténcia dos
Juizados Especiais para deferir alienacdo de bem de tamanha complexidade.

E o que se passa a responder.

2.ACOMPETENCIA PARAPROCESSARE JULGARADEMANDA
ANULATORIA

2.1. Consideracoes tedricas

Dispde o art. 486 do CPC que “os atos judiciais, que ndo dependem de
sentenga, ou em que esta for meramente homologatoria, podem ser rescindi-
dos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”. Sobre a redacao
deste dispositivo, sdo feitas as seguintes consideragoes.

Primeira. Critica-se o termo “atos judiciais”. Por “atos judiciais”, deve-
se entender “atos das partes em juizo”, insertos ou praticados no processo.'
“Ha atos que vém de fora, do direito material pré-processual, ou do direito
material da res in iudicium deducta, e entram no processo, revestindo-se de
processualidade”.?

Como ensina Pontes de Miranda, a processualizagcdo pode ocorrer por
simples inser¢do no processo ou por sua inser¢do seguida de homologagao.
Em qualquer dos casos, a processualizacdo do ato material com ele nio se

1. Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 406; MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p- 157, MAGRI; Berenice Soubhie. A¢do anulatoria. Art. 486 do CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 54.

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 406.
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confunde; ha dois atos juridicos, um de direito material, outro de direito pro-
cessual.’

Segunda. O termo “rescindido” é também criticado. José Carlos Barbosa
Moreira destaca que “a palavra ‘rescindido’ esta ai por ‘anulados’. Pontes
de Miranda, por sua vez, afirma que ndo ha inconveniente em se falar em
“rescisdo”, e ndo em “anulacdo”. Isso porque se rescinde a processualizacao
do ato material .’

Terceira. O advérbio “meramente” ndo caracteriza espécie propria de
decisGes homologatérias. Ou as decisdes — ou seus capitulos — sdo homo-
logatodrias ou ndo. Nao existem decisdes ndo meramente homologatorias. A
atividade de homologar, que é também atividade cognitiva do magistrado, foi
ou ndo exercida.

Quarta. A expressdo “nos termos da lei civil” ndo pode ser compreendida
de forma restrita ao seu sentido literal. Por ela, deve-se entender “nos termos
da norma de direito material”, que pode ndo estar contida no regime juridico
do direito civil.’

Pois bem.

A processualizacdo ¢ a cobertura transparente que se da ao ato material,
quer por meio da sua inser¢do no processo ou reducgdo a termo, quer por meio
da sua inser¢ao seguida de homologagao. Afirma Pontes de Miranda:

Nao s6 a homologacdo pde por cima do ato juridico o
elemento transparente do ato judicial sentencial: o des-
pacho que permite a juntada, ou a constitui¢do em termo
dos autos, ou outro meio processual ¢ algo que cobre,
transparentemente, embora menos extensivamente que a
sentenga homologatdria, o ato juridico das partes.®

W

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 412.

4. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 157. No mesmo
sentido, MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. A¢do anulatoria. Art. 486 do CPC, cit., p. 43.

5. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 408.

6. No mesmo sentido, MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit.,
p- 159/160.

7. No mesmo sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p.
410; MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 163.

8. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 3ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1998, p. 258/259.
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H4, assim, dois atos juridicos, quer se trate de processualizagao por inser-
¢do, quer por homologag¢ao: o ato juridico da parte e o ato juridico processual
do juiz, por meio do qual se processualiza o ato da parte.

A agdo anulatoria tem como espoco a desconstitui¢do do ato da parte pro-
cessualizado e, uma vez desfeito o ato global por meio do ataque do seu conte-
tido, rescinde-se o seu continente. E nesse contexto que “temos, pois, nulidade
ou anulagdo interior e consequéncia rescindente exterior”.’

A aglo rescisoria, por sua vez, tem como fim imediato a desconstituicao
da decisdo judicial e, a depender do fundamento invocado, € possivel que reste
intocado o ato da parte homologado. Se a acdo rescisoria tiver como funda-
mento a incidéncia do art. 485, VIII, do CPC, a desconstitui¢do do ato da parte
sera decorrente da desconstitui¢do da decisdo rescindenda; mediata, pois.'

A agdo anulatoria e a agdo rescisoria, portanto, ndo se confundem. Como
causa de pedir da a¢do anulatdria, ndo se deve afirmar a incidéncia de norma
decorrente do art. 485 do CPC. Tais hipoteses faticas de rescindibilidade sdo
referentes a agdo rescisoria, e ndo a acao anulatéria. Deve-se, na causa de pe-
dir remota desta, alegar vicios do ato juridico material processualizado.

Outro aspecto que as distingue ¢ a competéncia para julgamento. Nao
sdo aplicaveis a acdo anulatoria as regras de competéncia da agdo rescisoria.
A agdo anulatoria deve ser processada e julgada pelo Juizo que proferiu a de-
cisdo invalidanda.!! Este pedido de invalidagdo poderia, inclusive, ser formu-
lado nos préprios autos do processo, a semelhanca do que ocorre com outras
demandas sucessivas, como a liquidacao e a execugdo de sentenga.

Distinguem-se, finalmente, pelo pressuposto da coisa julgada, que € pro-
prio e exclusivo da agao rescisoria.

2.2. O caso sob consulta

Sabe-se que, em face de sentenca proferida no ambito dos Juizados Es-
peciais, ndo cabe agdo rescisoria (art. 59 da Lei 9.099/95). Trata-se de norma

. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 411.

10. Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira: “Seria incorreto supor que, rescindida a decisdo, subsis-
tisse o ato em que ela se baseara. Consente a lei que o ataque vise diretamente a sentenga, dispensando
a parte de promover, antes, a invalidagdo do ato que lhe servira de suporte; mas deve entender-se que,
vingando a rescisoria, caem ambos, o0 ato-base (confissao, rentincia, reconhecimento do pedido, tran-
sacdo) junto com a decisdo. Ocorre ai, substancialmente, verdadeira cumulagio implicita de pedidos:
o de invalidac@o do ato-base e o de rescisdo da sentenca.” (MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comen-
tarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 146).

11. MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 168.
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restritiva, cuja interpretacdo nao pode ultrapassar os limites do sentido literal
possivel. O sentido literal possivel ¢ ponto de partida da interpretacdo, mas ¢
também o seu limite. Quando se ultrapassa tal limite, ja ndo se estd mais no
ambito da interpreta¢do, mas, sim, da integracao.'?

A agfo anulatoria e a acdo rescisoria nao se confundem, notadamente em
razdo dos seguintes critérios distintivos: objeto (ato impugnado), fundamen-
tos, previsdao normativa, competéncia e procedimento. O procedimento da de-
manda rescisoria ndo se aplica a a¢do anulatoria.'®

Onde se 1€ agdo rescisoria, ndo se pode compreender agao anulatéria. Nao
ha, entre os respectivos termos, qualquer relacdo de continéncia. O significa-
do de “acdo anulatdria” nao se insere no ambito do sentido literal possivel do
significante “acdo rescisoria”.

Sequer € necessario falar, aqui, em interpretagao restritiva, porque, de in-
terpretagdo, ndo se trata.

No mesmo sentido, afirma Berenice Magri:

Nao se pode perder de vista, para essa conclusdo, que a
“acdo rescisoria” ndo se confunde com “ago anulatoria”.
O fato de ndo se admitir “acdo rescisoria” nos juizados
especiais civeis, ndo obsta o ajuizamento da acdo anu-
latoria, até porque ndo vedada na Lei 9.099/95, cabendo
venha a ser aplicado supletivamente o art. 486 do CPC."

Nao se veda, pois, 0 ajuizamento de acao anulatdria em face do ato mate-
rial processualizado no dmbito dos juizados.

Este €, justamente, o caso dos autos, em que o imével penhorado em pro-
cesso de execugdo de sentenga junto ao Juizado Especial foi adquirido por um
pool de credores, que abrangia, além do exequente, credores cujos créditos
estavam sendo discutidos em outros feitos em fase de execugdo. Destaque-se

12. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad.: Jos¢ Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 451.

13. Cf. MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. A¢do anulatoria. Art. 486 do CPC, cit., p. 122.

14. MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. A¢do anulatoria. Art. 486 do CPC, cit., p. 126. Neste sentido,
inclusive, j& decidiu a Turma Recursal do Tribunal do Parand, no julgamento do recurso inominado n.
2011.0014684-7: “E cabivel, no ambito dos Juizados Especiais, a a¢do anulatoria prevista no artigo
486 do Cdodigo de Processo Civil (RT 870/430), sendo vejamos: (...) 2. O art. 59 da Lei 9.099/95 ndo
admite apenas agdes rescisorias de seus julgados. Ndo ¢ possivel fazer interpretagdo extensiva do
dispositivo legal, entendendo que abrange agdes anulatorias fundadas no art. 486 do CPC, porque as
hipoteses de cabimento da rescisoria e da anulatéria sdo completamente diversos. A exegese preconi-
zada pelo juizo suscitante implica suprimir o direito de a¢@o, sem qualquer amparo legal.”
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que, em todos eles, havia sido realizada penhora sobre o mesmo bem, razio
por que se tratava de hipotese de concurso especial de credores.

A aquisi¢do do bem teve, assim, esséncia de uma “adjudicagdo consensual
coletiva”, em sua perspectiva processual, ou de uma “aceitagdo de dagdo em
pagamento coletiva”, em sua perspectiva material. Foi ato material processu-
alizado (por meio do pronunciamento que a deferiu e do auto de “adjudica-
¢d0”), que pode ser impugnado por acdo anulatoria.

Demais disso, como se vera, o ato impugnado teve esséncia de autocom-
posicao de credores concorrentes processualizada por meio da verificagao pelo
Juizo dos seus pressupostos (vale dizer, por meio de atividade homologatoria).
O ato material homologado ¢ passivel de impugnagio por demanda anulatoria.

Cabivel a demanda anulatéria no caso concreto, ¢ competente para pro-
cessar ¢ julgar seus pedidos o Juizo que proferiu a decisdo invalidanda, vale
dizer, o Juizo do Juizado Especial Civel de XXXX. Cuida-se de regra de com-
peténcia funcional, como ocorre com a competéncia para processar e julgar
pedidos de liquidagdo e execugdo de decisdo.

Aqui, ndo se deve aplicar a regra decorrente do art. 3, I, da Lei 9.099/95,
sendo irrelevante, neste momento, o critério do valor da causa. O critério do
valor da causa ja tera sido, eventualmente, considerado antes de ser realizado
e processualizado o ato impugnado. O valor da causa reflete o valor do ato im-
pugnado. O juizo ndo se torna incompetente para processar e julgar a demanda
de anulagdo apenas porque o valor do ato supera o teto dos juizados.

Sdo duas as opgoes: (i) ou havia competéncia do Juizo para processuali-
zar o ato, mesmo com valor superior ao teto, de forma que, obviamente, ndo
se pode negar a sua competéncia para processar a demanda que busca a sua
invalida¢do; (ii) ou o vicio do ato se trata, justamente, de incompeténcia na
sua processualizagdo e compete ao proprio Juizo corrigi-lo. Negar, neste caso,
a competéncia do Juizo seria retirar do jurisdicionado a possibilidade de des-
fazer o ato processualizado, pois o Juizo comum ndo seria competente para
processar e julgar a demanda anulatdria. Tornar-se-ia in6cua a possibilidade
de ajuizamento da demanda anulatoria.

E o que ocorre, mutatis mutandis, com a competéncia para executar as
decisdes proferidas no ambitos dos Juizados: compete ao proprio Juizado pro-
cessar e julgar a execugdo de seus julgados, ainda que o valor exequendo
ultrapasse o teto dos juizados, em razdo, por exemplo, da incidéncia de juros,
correcdo, honorarios advocaticios etc.
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No caso presente, o Juizo do Juizado de XXXX ¢ competente para pro-
cessar ¢ julgar a demanda anulatéria ajuizada em face do ato de “adjudicacao
coletiva”.

3. 0S VIiCIOS DO ATO IMPUGNADO
3.1. Sobre o ato impugnado

No caso sob consulta, houve a aquisi¢do do bem penhorado por um pool
de credores, cujos créditos eram objeto de discussdo em distintos processos.
Tal aquisi¢do foi deferida pelo Juizo do Juizado Especial Civel, que verifi-
cou a configuracdo dos pressupostos necessarios ao ato nos termos em que
celebrado. Cuida-se, como visto, de ato material processualizado passivel de
impugnacdo por meio da demanda anulatdria.

Sobre a esséncia do ato concreto impugnado, devem-se estabelecer as se-
guintes premissas.

Primeira. Cuidou-se de “adjudicacdo consensual coletiva” do bem por
um conjunto de credores penhorantes que receberam o bem (em verdade, quo-
ta parte do bem) como meio de satisfacdo dos créditos por eles titularizados
em face do devedor expropriado.

Como se sabe, a adjudicacao ¢ titulo de transferéncia da propriedade do
bem penhorado ao credor exequente ou a terceiros com direito de preferéncia
na sua aquisicdo. E, assim, meio de expropriacao forgada.

Quando feita em beneficio do credor, a adjudicacdo é modo de satisfagdo
do crédito exequendo. Pode-se dizer que, neste sentido, a adjudicagdo seria a
faceta processual da dacdo em pagamento. O credor recebe “prestacdo diversa
da que lhe é devida”, recebe o bem como forma de pagamento da obrigagdo
de entregar quantia. A adjudicagdo é uma aceitacdo da dacdo em pagamento
processualizada. A adjudicag@o ja pressupde a ideia de processualizagdo.

Em razao das alteragdes decorrentes da Lei Federal n. 11.382/2007, sao,
hoje, legitimados para adjudicar (i) o credor exequente; (ii) o credor com
garantia real; (iii) credores concorrentes que tenham penhorado o mesmo
bem (credores penhorantes'); (iv) conjuge, descendente ou ascendente do

15. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 28 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 254.
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executado e, (v) no caso de penhora de quota social, procedida por exequente
alheio a sociedade, os socios. E o que se depreende do teor do art. 685-A do
CPC.

Os credores penhorantes sdo também legitimados para adjudicar o bem,
recebendo-o como satisfacdo dos créditos por eles titularizados. Aqui também
serd dacdo em pagamento processualizada. Todavia, o ato processualizado ter-
se-a realizado em relagdo processual diversa daquela em que seus créditos
estdo sendo discutidos e em que foi realizada a penhora correspondente.

No caso em analise, o bem foi adquirido por um pool de credores, forma-
do pelo credor exequente (naquele processo) e credores penhorantes, cujos
créditos estavam sendo executados em outras relagdes processuais. Nenhum
dos credores entregou qualquer quantia para adquirir o bem. Transferiu-se a
propriedade do bem como forma de satisfagdo dos correspondentes créditos
exequendos. Nao se tratou, portanto, de alienagdo do bem penhorado por ini-
ciativa particular. Os credores receberam quotas parte do bem em pagamento
e tornaram-se, dele, condominos. Houve, assim, adjudicagao.

Foram adjudicantes os credores que, conjuntamente, adquiriram o bem.
Nao apenas o credor exequente, nem apenas um dos credores penhorantes,
que eventualmente tivesse vencido a disputa concernente a preferéncia para
adjudicar. A adjudicacao foi realizada por um conjunto de sujeitos (credores).
E nesse sentido que se refere, aqui, a uma adjudicagio “coletiva” (utilizam-se
as aspas para que se afaste ao termo utilizado o sentido referente a tutela cole-
tiva). A adjudicacdo foi tinica, mas foram varios os créditos satisfeitos. Foram
varias, em uma sua perspectiva material, as dagdes em pagamento.

Segunda. Cuidou-se de negocio juridico por meio do qual se resolveu, de
forma consensual, concurso de credores no caso concreto.

Explique-se.

Ha concurso de credores (como elemento fatico) “desde que contra o mes-
mo patrimonio se dirigem dois ou mais créditos”, “mas €sse fato somente
assume importancia — e gravidade — se o patrimonio ¢ insuficiente, ou parece
insuficiente, para a satisfacdo de todos os credores que concorrem”!®, Este
conjunto de fatos — formado pela existéncia de varios créditos direcionados

16. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1984, p. 35, t. XXVIL
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ao mesmo patriménio e pelo risco de sua insuficiéncia — possui relevancia
juridica e, assim, ¢ apreendido pelo ordenamento. Ai se tem o concurso ou
concorréncia de credores como fato juridico.

O conjunto de fatos ¢é tido como “gerador de limita¢des a satisfacdo dos
credores com os elementos do patriménio”, de forma que se faz necessario
sejam estabelecidos critérios prévios a disputa entre os credores insatisfeitos.
Por isso, “a lei discrimina créditos, atende a diferengas de tempo e a qualidade
subjetiva ou objetiva dos créditos”.!?

O conceito de concurso de credores assume, ainda, o significado de proce-
dimento que tem como fim decisdo sobre a disputa entre os credores concor-
rentes. O concurso €, assim, fato que justifica a instaura¢do do procedimento e
¢ também o proprio procedimento. Sao dois os significados principais abran-
gidos, neste caso, no conceito juridico-positivo.

Nao nos interessa, aqui, tratar do concurso universal de credores, que se
caracteriza pela pluralidade subjetiva e objetiva. “Na execu¢ao universal, en-
tram todos os credores, e ela abrange todos os bens do devedor.” '* A liquida-
¢do ¢ de todo o patrimonio com o fim de que se atenda a todos os credores.
Pressupde-se a insolvéncia do devedor.

No concurso especial de credores, que interessa para esta consulta, de-
terminados credores concorrem no que concerne a algum ou alguns bens do
devedor. Segundo Araken de Assis, sdo pressupostos do concurso especial: (i)
pluralidade de gravames (penhoras simultaneas ou sucessivas sobre o0 mesmo
bem ou penhora sobre bem gravado com garantia real) e (ii) a presumida sol-
véncia do executado (a fim de que ndo se configure a necessidade de instaura-
¢do do procedimento do concurso universal)."

Exige-se, assim, a existéncia de varias penhoras sobre o mesmo bem, ge-
radas por diferentes execugdes, movidas por diferentes credores. Configurado
o concurso especial de credores (como fato juridico), irradia-se um vinculo
entre as execugdes em concorréncia. Cuida-se, segundo Araken de Assis, de
uma hipdtese de conexdo funcional entre os feitos executivos, considerando
(1) a identidade do executado; (ii) identidade dos pedidos executivos imediatos

17. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 35, t. XX VIIL.

18. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 30, t. XX VIIL.

19. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 152.
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(a expropriacao) e (iii) a individualizagdo do mesmo bem para satisfazer cré-
ditos diferentes.”

Cuida-se de uma conexdo funcional posterior, que surge com a constri¢ao
do mesmo bem nas diferentes execugdes. Ha risco de que o acolhimento do
pedido executivo expropriatério em uma delas viole a preferéncia dos demais
credores, em razdo dos critérios prévios estabelecidos no ordenamento para
solucionar a disputa. Ha risco de decisdes contraditorias, configurando-se, as-
sim, conexao por afinidade posterior entre as demandas executivas. Nas pala-
vras de Araken de Assis: “A caracteristica fundamental desse vinculo reponta
na sua superveniéncia a propositura das a¢des executivas singulares.”?!

Dai se tem a instauragdo do procedimento do concurso especial para que,
expropriado o bem, a distribuicdo seja feita conforme os critérios prévios de
preferéncia. A concorréncia so6 ocorre na fase de distribui¢ao; até 14, mantém-
se as individualidades das execugdes.?

Dessa forma, o procedimento executivo abre-se em “feixe de procedi-
mentos”?. O concurso, como procedimento, é feixe de procedimentos — os
procedimentos executivos concorrentes. Ha ampliacdo subjetiva e objetiva,
mas ndo comunhio. E o que ilustra Pontes de Miranda:

[...] o concurso de credores ndo funde, nem fia de novo
os fios das a¢des executivas dos credores em fio uno, de
modo que a comunhao se dé: o fio € mais grosso, porque
¢ feixe de fios. Onde ha competi¢ao nao hd comunhao; os
credores con-correm, isto €, correm juntos, € com-petem,
quer dizer: lancam pedidos rivais, petitiones em concor-
réncia, em luta pelo mesmo bocado.*

O sistema juridico estabelece os critérios de solug@o do concurso especial
de credores, em que vige o principio da preferéncia, em detrimento do prin-
cipio da igualdade.?® A distribuigdo ¢ feita segundo ordem preferencial entre

20. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 152.

21. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 182. Diz o autor: “[...] coexistindo
duas ou mais penhoras sobre o mesmo bem (art. 613), ou penhorado bem gravado com direito real
de garantia, cria-se singular vinculo entre as execugdes, ou entre o bem gravado e a execugdo, que
desaguara, no momento da distribui¢do do dinheiro penhorado ou no produto da alienacdo do bem,
outra espécie de concurso, que ndo ¢ universal, mas particular ou especial, porque restrito objetiva e
subjetivamente.” (ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 187/188).

22. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 183.

23. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 37, t. XXVIL

24. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., 4. 30, t. XXVIL

25. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 190.
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os credores, estabelecida considerando o momento das penhoras (arts. 612 ¢
613 do CPC). Tem preferéncia o credor que primeiro penhorou, ressalvada a
existéncia de credor com privilégio de direito material ou com garantia real
anterior?,

O concurso ¢ conflito que precisa ser solucionado pelo 6rgao jurisdicio-
nal. E preciso que se apreciem os pedidos em concorréncia na distribuigao do
resultado da expropriacdo. Em regra, é competente para processar e julgar o
concurso de credores o juizo do primeiro ato de constrigdo sobre o bem (pe-
nhora, pré-penhora ou arresto), como incidente na execugdo correspondente.?’
Isso porque, como se disse, o vinculo da conexao funcional entre as execugdes
concorrentes decorre, justamente, da multiplicidade do gravame.?®

Pois bem.

No caso sob consulta, presentes estavam os pressupostos do concurso
especial de credores: (i) existéncia de multiplicidade de gravames e (ii) pre-
sungdo de solvéncia do executado. Tratava-se de bem objeto de multiplos e
sucessivos atos de constrigdo — tanto que os doze credores que adjudicaram
conjuntamente o bem eram credores penhorantes (destaque-se, desde ja, que
ndo se tratava dos Unicos credores penhorantes). Dessa forma, era necessario
que se instaurasse, caso se verificasse ato expropriatério em alguma delas,
procedimento do concurso especial com a participagdo de fodos os credores
penhorantes, para que a distribui¢do fosse feita conforme a ordem preferencial
no caso concreto.

Note-se que, no concurso de credores, cada credor afirma que lhe ¢ devida
determinada fatia do bolo, segundo as regras de preferéncia. Cabe ao 6rgao
jurisdicional decidir sobre as pretensdes concorrentes.

Ocorre que, no caso concreto, doze credores em concorréncia realiza-
ram autocomposi¢do sobre a satisfagdo dos créditos que concorriam sobre o
mesmo bem. O concurso de credores foi resolvido de forma consensual. A
adjudicagdo do bem em condominio decorreu do acordo entre os credores
concorrentes. A decisdo que deferiu a adjudicagdo teve, assim, esséncia de
decisdo homologatoria da autocomposi¢cdo dos credores sobre o objeto do
concurso especial.

26. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 198.
27. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 215.
28. No mesmo sentido, cf. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 198.
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Como ensina Pontes de Miranda, “homologar ¢ tornar o ato, que se exa-
mina, semelhante, adequado, ao ato que deveria ser”. “Ser homologo ¢ ter a
mesma razao de ser, o que ¢ mais do que ser analogo, ¢ menos do que ser o
mesmo”.?* A homologag¢do € julgamento sobre estarem satisfeitos os pressu-
postos de forma e/ou os pressupostos de fundo quanto a determinado ato pra-
ticado por sujeito diverso do 6rgdo jurisdicional que homologa. Homologar ¢é
julgar “sobre o que até entdo se passou”®.

O ato de homologagdo ¢ pronunciamento de que o que se produziu esta
homologo aquele considerado em um modelo abstrato, para que, assim, pos-
sam ser irradiados os efeitos previstos a este ultimo.’' Na homologagdo da
sentenca estrangeira, por exemplo, o modelo comparado ¢é a sentenca proferi-
da pela Justiga brasileira.*

Na homologagdo de espécies de conciliagdo (reconhecimento da proce-
déncia do pedido, rentincia ao direito afirmado e transag¢do), o modelo ¢ o
julgamento dos pedidos formulados pelo(s) postulante(s) para que se tenha
certificacdo de existéncia ou inexisténcia do direito idonea a ser revestida pelo
manto da imutabilidade. Ao se homologar, por exemplo, a rentncia ao direito
afirmado, estar-se a dizer que o ato praticado pela parte € homoélogo a decisao
que julga improcedente o pedido, para que se tenha por certificada a inexistén-
cia do direito afirmado, formando-se a coisa julgada material.

No caso em analise, homologou-se a autocomposicao de credores concor-
rentes no que concerne a petitiones que concorriam sobre o mesmo bem. Dis-
se-se, assim, que o ato das partes era homoélogo ao modelo de decisdo sobre o
concurso especial de credores.

Veja-se: o bem penhorado pode ser adjudicado pelo credor penhorante,
que, como visto, ¢ legitimado para tanto. Se apenas credores penhorantes se
candidatarem a adjudicagdo, diz-se que € preciso garantir, em igualdade de
condigdes, a preferéncia aos credores com titulo legal de preferéncia (privilé-
gio ou direito real de garantia) e, entre os quirografarios, aquele cuja penhora
for mais antiga.*

29. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria. Campinas: Bookseller,
1998, p. 410.

30. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 410.

31. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agdo rescisoria, cit., p. 410/411.

32. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. 15 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 63.

33. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, cit., p. 254.
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Em verdade, a licitagdo entre credores penhorantes para adjudicar deve
ocorrer no procedimento do concurso especial de credores, que deve contar
com a participagdo de todos os credores concorrentes. Antecipar-se-ia 0 mo-
mento de instauragdo do procedimento, que, em regra, ocorre na fase final
da expropriagdo. Caso assim ndo seja, ha efetivo risco de preteri¢do, o que
acabou ocorrendo no caso concreto.

No caso, houve autocomposi¢ao de concorrentes sobre o concurso de cre-
dores, que incluia o concurso para adjudicar o bem. A auséncia de participagdo
de credores penhorantes macula gravemente o ato de autocomposi¢do, mas o
ato foi processualizado ao ser inserido no processo ¢ aceito pelo 6rgao jurisdi-
cional. A processualiza¢do do ato equivaleu ao modelo de decisdo do concurso
de credores e, por isso, teve esséncia de decisdo homologatoria. Cuida-se de
ato processualizado existente, mas viciado, como adiante se evidenciara.

3.2. A incompeténcia do Juizo no caso concreto

Como visto, o ato impugnado por meio da demanda anulatéria consistiu
em (i) adjudicagdo do bem por um conjunto de doze credores, titulares de
créditos executados em diversos feitos executivos, em que, em todos eles, se
havia penhorado o mesmo bem e (ii) autocomposi¢do processualizada (por
meio de decisdo com esséncia homologatdria) sobre o concurso especial de
credores no caso concreto.

Ocorre que se verificava a incompeténcia absoluta do Juizo do Juizado
Especial de XXXX para realizar o juizo de homologacdo no caso e deferir a
adjudicag@o nos termos em que postulada. O ato impugnado contém, assim,
defeito de nulidade.

Com efeito, ha concurso especial de credores (como fato juridico) desde
0 momento em que ha mais de um ato de constri¢do sobre o0 mesmo bem; ha,
desde entdo, o vinculo de conexdo funcional. As execucdes podem, entdo, ser
reunidas junto ao juizo competente para processar € julgar o concurso. Nao se
modificardo, por exemplo, as competéncias absolutas. A conexao ¢ fato juri-
dico; a reunido, efeito juridico que podera nao ser irradiado no caso concreto.
Havendo ou nao reunido, continua sendo competente para decidir o concurso
0 juizo da primeira penhora.

Havendo ou ndo reunido, todas as execugdes conservam a sua individuali-
dade até a fase final do procedimento expropriatdrio, quando se deve instaurar
o procedimento do concurso especial de credores. O fato de a expropriagdo
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ter-se verificado em juizo diverso nao modifica a competéncia para processar
e decidir o concurso.**

Em regra, o juizo competente para processar e decidir o concurso espe-
cial de credores ¢ aquele em que foi realizado o primeiro ato de constrigdo.

Esta regra, entretanto, comporta excegoes.

Segundo Araken de Assis, no caso, por exemplo, de o juizo da primeira
constrigdo ter sido trabalhista, a regra ndo se aplica, caso o concurso envolva
créditos ndo trabalhistas.* Isso porque, segundo afirma, “a orbita da Justica
do Trabalho interessam apenas os litigios individuais e coletivos entre tra-
balhadores e empregadores, inclusive originados pelo ‘cumprimento de suas
proprias sentengas’”’.*

Decidir sobre concurso especial de credores nao trabalhistas foge, assim,
a competéncia da Justica do Trabalho. Note-se, inclusive, que a justiga traba-
lhista ndo seria competente para processar as execucdes nao trabalhistas, de
forma que a regra passaria ser a ndo reunido, perdendo-se a finalidade subja-
cente a propria conexao funcional decorrente do concurso. A ndo reunido dos
processos pode ndo ocorrer, mas esta ndo pode ser a regra, inclusive porque a
reunido ¢ medida util e adequada para que se atenda a finalidade de ndo prete-
ri¢do entre os concorrentes.

E o caso também dos Juizados Especiais.

Sabe-se que compete aos Juizados Especiais conciliar, processar e julgar
causas de menor complexidade (art. 3°, caput, Lei Federal n. 9099/1995). A
menor complexidade da causa € critério estabelecido pelo legislador como
ponto de partida para a definicdo da competéncia dos Juizados. Tanto ¢ que
esta referido no caput do art. 3°, e ndo em suas alineas. Se inexistente o pressu-
posto da menor complexidade, inexiste a competéncia dos Juizados, ainda que
o valor da causa seja inferior aquele estabelecido na lei. O critério quantitativo
cumula-se, necessariamente, com o qualitativo.’’ A menor complexidade da
causa ¢ critério compativel com os valores norteadores dos Juizados: celerida-
de, simplicidade, oralidade etc.

34. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 227/228.

35. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 221/223.

36. ASSIS, Araken. Concurso especial de credores no CPC, cit., p. 221.

37. Cf. FIGUEIRA JR., Joel Dias. Da competéncia nos juizados especiais civeis. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, p. 41.
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’

E nesse contexto que o procedimento do concurso especial de credores
mostra-se incompativel com o rito dos Juizados Especiais. Como visto, para
que se decida sobre o concurso de credores, faz-se necessaria seja instaurado
o procedimento incidente com a participagdo de todos os credores concorren-
tes, que terdo de afirmar e demonstrar o crédito do qual sdo titulares, o ato de
constri¢ao sobre 0 mesmo bem e o momento de sua ocorréncia (causa de pedir
remota no concurso) ¢ o direito a preferéncia/participagdo na distribui¢ao do
resultado do ato expropriatorio (causa de pedir proxima do concurso).

Como visto, o procedimento do concurso especial de credores ¢, em ver-
dade, um feixe de procedimentos, nos quais se discute sobre as pretensoes a
preferéncia de todos os credores concorrentes, titulares de créditos, inclusive,
que ndo poderiam ser discutidos junto ao Juizado especial (como os créditos
trabalhistas, por exemplo). Admite-se, no concurso especial de credores, a
produgao de prova em todos os meios em direito admitidos (art. 712 do CPC).*

O concurso especial de credores tem procedimento proprio previsto no
CPC (arts. 711 a 713 do CPC), que ¢ incompativel com o rito dos Juizados,
justamente porque o seu objeto ndo atende ao critério da menor complexidade.
Nao se pode considerar carente de complexidade um feixe de procedimentos
em que se discutam direitos das mais variadas naturezas, discutidos em dife-
rentes processos em tramite em Juizos estranhos aos Juizados Especiais.

Destaque-se que, também aqui, os Juizados Especiais ndo seriam compe-
tente para processar as execugdes, salvo aquelas ja em tramite junto aos Jui-
zados, de forma que a regra seria a ndo reunido, desvirtuando-se a finalidade
da conexdo funcional decorrente do concurso. Demais disso, ainda que nao
haja reunido, trazem-se, para o concurso, os objetos das execucdes, que irdo
compor o objeto do proprio concurso especial.

Este ¢ justamente o caso em analise.

O Juizado Especial de XXXX n@o era competente para processar e julgar
o concurso especial de credores, dentre os quais credores trabalhistas, que con-
corriam sobre 0 mesmo bem do executado, objeto de multiplos atos de constri-
¢do. Ausente o critério da menor complexidade, o Juizo era incompetente para

38. Nesse sentido, vale transcrever o seguinte excerto do acérddo do julgamento do Recurso Especial
n. 976522/SP: “o incidente estabelece verdadeiro processo de conhecimento, sujeito a sentenga, em
que serd definida a ordem de pagamento dos credores habilitados, havendo margem inclusive para a
produgido de provas tendentes a demonstracéo do direito de preferéncia e da anterioridade da penhora.”
(REsp 976522/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2010,
DJe 25/02/2010).
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que, nele, se instaurasse o procedimento do concurso especial e, logo, para
homologar eventual autocomposi¢do dos credores concorrentes.

Caso se admita, em abstrato, a competéncia dos Juizados Especiais (assim
como a competéncia da Justiga do Trabalho) para processar e julgar concurso
de credores, o Juizado de XXXX ndo realizou o primeiro ato de constri¢ao
sobre o bem, de forma que, também por isso, ndo seria competente para pro-
cessar e julgar o concurso e, logo, para homologar a autocomposigao. O Juizo
da primeira penhora foi o da Primeira Vara do Trabalho de XXXX.

Cuida-se de argumentos alternativos: (i) ou existem excecdes a regra ge-
ral sobre a competéncia para julgar o concurso de credores, de forma que, no
caso, ndo se poderia admitir a competéncia do Juizo dos Juizados Especiais
ou (ii) aplica-se a regra do juizo da primeira penhora, que também néo era o
juizo do Juizado Especial.

Em qualquer das hipdteses — alternativas —, verifica-se a incompeténcia
absoluta do Juizo do Juizado para homologar a autocomposic¢ao dos credores
concorrentes sobre 0 mesmo bem penhorado.

3.3. A auséncia de participacio de credores penhorantes

Como muito ja se disse, cuidou-se o ato impugnado de autocomposicao
de credores penhorantes processualizado por meio do ato jurisdicional com
esséncia de decisdo homologatoria. O ato jurisdicional verificou os pressupos-
tos da autocomposigdo e pretendeu ser homologo ao modelo de decisdo sobre
o concurso de credores.

Sucede que nem todos os credores penhorantes participaram da “adjudi-
cacdo coletiva”, vale dizer, participaram da autocomposi¢cao homologada pelo
Juizo do Juizado. Houve credores que sequer tiveram a oportunidade de par-
ticipar do concurso para adjudicar o bem, tampouco do ato que o resolveu de
forma consensual. Nao se verificavam, portanto, os pressupostos necessarios
a homologacio, ja que o modelo de decisdo deveria ser decorrente da possi-
bilidade de participagdo em contraditério de todos os credores penhorantes.

Como visto, o concurso especial de credores tem como pressuposto a plu-
ralidade de gravames (penhoras simultdneas ou sucessivas sobre 0 mesmo
bem ou penhora sobre bem gravado com garantia real). Por meio do seu pro-
cedimento, devem-se discutir os diversos direitos & preferéncia/participacao
na distribuicao do resultado do ato expropriatorio, afirmados por todos os cre-
dores penhorantes. Exige-se a participacdo em contraditorio de todos eles, ja
que a decisdo sobre o concurso pode afetar a esfera juridica de qualquer deles.
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Cuida-se, assim, de hipotese de participacdo necessaria em contradito-
rio; vale dizer, todos os credores penhorantes sdo litisconsortes necessarios
no procedimento do concurso especial de credores. Sdo, todos eles, credores
concorrentes, que devem ser convocados para, dele, participar, sob pena de
nulidade do procedimento e da decisdo judicial. Trata-se de aplicagdo das ga-
rantias constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa e, no ambito infraconstitucional, da norma decorrente do art. 47, para-
grafo tnico, do CPC.

Logo, o ato de autocomposicdo sobre as pretensdes deduzidas no concur-
so deveria, também, decorrer da exteriorizagdo de vontade de todos os credo-
res concorrentes. Todos os credores penhorantes deveriam ter participado do
acordo homologado ou, no minimo, ter tido a oportunidade de, dele, participar.

No caso sob consulta, houve credores penhorantes que, nada obstante nao
terem participado do concurso especial de credores e do ato que o resolveu
de forma consensual — e que foi homologado —, tiveram sua esfera juridica
atingida, ja que sequer tiveram a oportunidade de afirmar o seu direito de
preferéncia/participacdo na distribuicdo do resultado do ato expropriatorio.
Estes credores sequer puderam participar do feito, com poder de influenciar,
anteriormente, a decisdo, restando desatendido o seu direito ao contraditorio,
em suas faceta formal e material.

O ato impugnado, assim, padece de vicio insanavel, devendo, também por
1sso, ser decretada a sua invalidade.

4. CONCLUSOES
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) O ato impugnado por meio da demanda anulatéria consistiu em (a)
adjudicagdo do bem por um conjunto de doze credores, titulares de
créditos executados em diversos feitos executivos, em que, em todos
eles, se havia penhorado o mesmo bem e (b) autocomposigao proces-
sualizada (por meio de decisdo com esséncia homologatdria) sobre o
concurso especial de credores no caso concreto.

(ii) Trata-se de ato processualizado passivel de impugnagdo por meio de
demanda anulatoria, cabivel em face de atos praticados junto a Juiza-
dos Especiais.

(iii) E competente para processar e julgar os pedidos da demanda anula-
toria o Juizo que processualizou o ato invalidando, vale dizer, o Juizo
do Juizado Especial Civel de XXXX.
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(iv) Considerando os critérios da menor complexidade ou do primeiro jui-
zo do ato de constri¢do, o Juizado de XXXX nao era competente para
processar e julgar o concurso especial de credores no caso concreto e,
logo, ndo o era para homologar o ato de autocomposicao dos credores
concorrentes.

(v) Houve credores penhorantes que sequer tiveram a oportunidade de
participar do procedimento do concurso especial de credores e do ato
que o resolveu de forma consensual — e que foi homologado —, razéo
por que o ato impugnado padece de defeito insanavel, devendo ser
decretada a sua invalidade.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 18 de novembro de 2012.
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Pretensao a heranca. Prescricao. Posse exercida
pelos herdeiros aparentes. Usucapiao.

Sumario: 1. Sintese da consulta — 2. A prescri¢do concernente a pretensdo de heranga: 2.1. Considera-
¢Oes sobre a prescrigdo; 2.2. A prescri¢do da pretensdo a heranga; 2.3. A investigacdo de paternidade e
a peticao de heranga. O caso sob consulta — 3. A usucapido dos bens pelo herdeiro aparente — 4. Con-
clusdes.

1. SINTESE DA CONSULTA

Relata-me o consulente que, em 1975, abriu-se a sucessdo de um determi-
nado sujeito, tendo o processo de inventario se desenvolvido regularmente e
sendo findo cerca de trés anos depois. Procedeu-se, entdo, a partilha de bens,
cabendo a cada herdeiro os bens correspondentes a sua quota-parte. Houve
o ato de tomada de posse, por eles exercida, acreditando na legitimidade da
situacdo de proprietarios que julgavam ser.

Consulta-me se seria possivel, s6 agora, um sujeito, dizendo-se neto do
de cujus, pretender a restituicdo da heranga em face dos demais herdeiros.
Consulta-me, ainda, em carater eventual, se ter-se-ia verificado a usucapido
em razdo da posse exercida pelos demais herdeiros desde a partilha dos bens
da heranga.

E o que se passa a responder.

2.APRESCRICAOCONCERNENTEAPRETENSAODEHERANCA
2.1. Consideracoes sobre a prescriciao

O mundo juridico ¢ formado pelos fatos juridicos, que sdo os fatos da
vida qualificados (como juridicos), por for¢a da incidéncia da norma juridi-
ca. O fendmeno de juridicizacdo ocorre quando se verifica a suficiéncia do
suporte fatico concreto, vale dizer, quando os fatos da vida sdo correspon-
dentes (para que se possa fazer jus a concepgao de “sistema moével”, prefi-
ro, aqui, utilizar a expressao “correspondentes”, € ndo “coincidentes™) aos
pressupostos previstos abstratamente na hipdtese normativa (suporte fatico
abstrato da norma).
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Sobre o fendmeno da juridicizagdo, ¢ célebre a metafora utilizada por
PONTES DE MIRANDA: “para que os fatos da vida sejam juridicos, € preciso
que regras juridicas — isto ¢, normas abstratas — incidam sobre eles, desgam
e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos””!. E mais adiante:
“ocorridos certos fatos-contetido, ou suportes facticos, que t€ém de ser regra-
dos, a regra juridica incide. A sua incidéncia € como a da plancha da maquina
de impressdo, deixando a sua imagem colorida em cada folha™?.

Dos fatos juridicos decorrem efeitos juridicos, situagdes juridicas em sen-
tido lato (dentre as quais, as relagdes juridicas). E apenas deles. E incorreto
afirmar que as relagdes juridicas (bem assim os direitos e deveres, posigoes
juridicas ativas e passivas) t€ém como fontes os fatos (da vida) ou as normas.
Os direitos subjetivos, compondo o conteudo eficacial das relagdes juridicas,
apenas decorrem de fatos juridicos, resultado da incidéncia da norma no su-
porte fatico concreto. Mais do que apenas fatos. Mais do que apenas norma.?

Todo direito subjetivo € consequéncia de um fato juridico. Nas li¢cdes de
Pontes de Miranda:

Direito objetivo ¢ a regra juridica, antes, pois, de todo
direito subjetivo ¢ ndo-subjetivado. So apos a incidén-
cia de regra juridica é que os suportes facticos entram no
mundo juridico, tornando-se fatos juridicos. Os direitos
subjetivos e todos os demais efeitos sdo eficacia do fato
juridico; portanto, posterius. [...] Direito subjetivo ja é
efeito dos fatos juridicos. Quando se fala de direitos sub-
jetivos antes de leis € porque houve outra lei, antes deles,
que, incidindo, produziu os fatos juridicos de que &ésses
direitos subjetivos emanaram.*

Os efeitos juridicos s6 decorrem dos fatos juridicos, e de nada mais. Sao
categorias de efeitos juridicos as relagdes juridicas, caracterizadas como situ-
acoes juridicas complexas ou intersubjetivas.

As relagdes juridicas s@o estruturadas pela correspectividade entre situa-
¢Oes juridicas ativas e passivas, titularizadas pelos sujeitos de direito que se
encontram nos termos da relacdo. Fala-se, aqui, em correspectividade entre

1. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, t. 1,

p. 6.

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 11.

3. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.Tratado de direito privado, t. V, cit., p. 03; MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia, cit., p. 30.

4. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.7ratado de direito privado, t. 1, cit., p. 05.
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situagdes juridicas ativas e passivas, € ndo apenas direitos e deveres. Isso por-
que sdo situagdes juridicas ativas que estruturam as relagdes juridicas tantos
os direitos a uma prestacdo (aos quais sdo correspectivos os deveres), como
os direitos potestativos (aos quais sdo correspectivos os estados de sujeigdo).’

Direito subjetivo, portanto, é género, do qual sdo espécies os direitos a
uma prestacao e os direitos potestativos. No mesmo sentido, Manuel A. Do-
mingues de Andrade:

E assim definir-se-4 o direito subjectivo como a faculda-
de ou o poder atribuido pela ordem juridica a uma pes-
soa de exigir ou pretender de um outra um determinado
comportamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer),
ou de que por um acto de vontade — com ou sem formali-
dades —, s0 de per si ou integrado depois por um acto de
autoridade publica (decisdo judicial) produzir determina-
dos efeitos juridicos que se impdem inevitavelmente a
outra pessoa (adversario ou contraparte).®

Direito a uma prestagdo (também chamado de direito subjetivo propria-
mente dito”) é o poder de exigir de outrem uma determinada conduta positiva
ou negativa. A sua efetivacao, portanto, pressupde o comportamento de outro
sujeito, titular de um dever; ocorre, assim, no mundo dos fatos. Ao direito a
uma prestagdo, relacionam-se os conceitos de pretensdo e prescrigao.

Direito potestativo € o poder de criar, transformar ou extinguir situacao
juridica.® A sua efetivagdo ocorre no mundo do direito, ainda que haja conse-
quéncias reflexas visiveis. Por exemplo, o direito de anular um contrato ¢ um
direito potestativo; anulado o contrato, modifica-se o0 mundo juridico.

Ao direito potestativo, corresponde o estado de sujeicdo da outra parte
da relacdo juridica, que ndo ¢ titular de um dever (ndo deve prestar, ndo deve
praticar qualquer conduta), mas, sim, de um estado de sujei¢do. O estado de

5. No mesmo sentido, Manuel A. Domingues de Andrade: “Relagao juridica — stricto sensu — vem a ser
unicamente a relagdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribui¢do a uma pessoa (em
sentido juridico) de um direito subjectivo a correspondente imposi¢do a outra pessoa de um dever ou
de uma sujei¢do” (ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. Vol. 1.
Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 02.)

6. ANDRADE, Manuel A. Domingues de.Teoria geral da relagdo juridica, cit., p. 03.

ANDRADE, Manuel A. Domingues de.Teoria geral da relagdo juridica, cit., p. 10.

8. Pontes de Miranda chama tais situacdes juridicas ativas de “direitos formativos”, “que tendem a cria-
¢do (direitos formativos criadores, ou geradores), a modificagdo (direitos formativos modificadores),
ou a extingdo de direitos (direitos formativos extintivos).” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de direitoprivado, t. V.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 305)

~
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sujeicdo consiste na “necessidade de suportar o exercicio de tais direitos, bem
como a produgdo das respectivas consequéncias juridicas™.

Os conceitos de pretensdo e de prescri¢do nao se aplicam quando se trata
de direitos potestativos. O ndo exercicio de um direito potestativo por um de-
terminado lapso temporal determinado na lei ou entre as partes € pressuposto
fatico da decadéncia, e ndo da prescri¢ao. Diferentemente da prescricdo que
so atinge a exigibilidade do direito a uma prestagdo, a decadéncia extingue o
direito potestativo.

Em se tratando de direito a uma prestacao e do correspectivo dever juri-
dico, a relagdo juridica pode, ainda, ser estruturada pela coextensao das situ-
acgoes juridicas ativa e passiva. 4 pretensdo é o grau de exigibilidade de um
direito a uma prestagdo,; é um plus ao direito subjetivo. A situacao juridica
passiva correspectiva € a obrigagdo, que também ¢ um plus ao dever juridico.
A agdo em sentido material é o grau de impositividade do direito subjetivo,
cuja satisfagdo ndo apenas ja pode ser exigida, como pode ser imposta pelo
seu titular.'

Portanto, os conceitos de pretensio e direito subjetivo nao se confundem.
A pretensdo ¢ o grau de exigibilidade do direito subjetivo a uma prestacao
(nfo ha de falar-se de pretensdo como coextensdo de um direito potestativo).
Nesse sentido, ensina Marcos Bernardes de Mello:

Portanto, deixa de haver apenas direito (subjetivo) e de-
ver, passando a existir pretensdo do credor e obrigacao
do devedor ao cumprimento. A pretensdo, como se V&,
constitui o grau de exigibilidade do direito (subjetivo) e
a obrigacdo de submissdo ao adimplemento. O direito,
enquanto sem pretensdo, nao € exigivel; existe apenas in
potentia."!

Frise-se, entdo: a pretensdo € um plus ao direito subjetivo, a sua exigibi-
lidade.

A prescricao ¢ fato juridico que tem como um dos elementos de seu su-
porte fatico a pretensdo material (que € coextensdo de situacao juridica ativa).
Com efeito, nada impede que um fato juridico ou uma consequéncia juridica

. ANDRADE, Manuel A. Domingues de.Teoria geral da relagdo juridica, cit., p. 13.
10. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p, p- 172 e seq.
11. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia,cit, p. 185.
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4

seja elemento previsto na hipdtese normativa para a sua incidéncia. E o que
afirma Lourival Vilanova: “também a propria relagdo juridica, que num ponto
da série ¢ efeito, pode figurar, num outro ponto da série, como antecedente ou
causa, aqui compondo o suporte factico, passando, pois, a categoria de fato
juridico”'2.

Uma vez decorrido determinado lapso temporal sem o exercicio do direi-
to a uma prestagdo exigivel, opera-se a incidéncia normativa, formando-se o
fato juridico da prescri¢do. Sao, entdo, pressupostos faticos da prescrigo: (i)
pretensdo (direito a uma prestagdo exigivel); (i) o seu ndo exercicio; (iii) o
tempo.

Do fato juridico da prescri¢do, decorre a sua relacdo juridica, estrutura-
da pela excecdo neutralizante que atinge a eficacia da pretensao prescrita. O
direito subjetivo continua existente, mas ele deixa de ser exigivel. O que se
afeta, com a prescricdo, € o grau de exigibilidade do direito a uma prestacao,
nao o direito em si.

Nesse sentido, afirma Pontes de Miranda: “prescricao € a excegdo, que
alguém tem, contra o que ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra
juridica fixa, a sua pretensdo ou a¢do”'®. E acrescenta:

Os prazos prescricionais servem a paz social e a segu-
ranca juridica. Nao destroem o direito, que ¢é; ndo can-
celam, ndo apagam as pretensdes; apenas, encobrindo a
eficacia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que
ndo perdure por demasiado tempo a exigibilidade ou a
acionabilidade."

Dessa forma, a prescri¢ao relaciona-se com o conceito de pretensdo ma-
terial ndo apenas em seu plano da existéncia, mas também em seu plano da
eficacia.

2.2. A prescricao da pretensao a heranca

Como ensina Pontes de Miranda,no direito romano, a hereditatis petitio
era “vindicatio hereditatis pela qual se obtinha a entrega da heranca ou dos

12. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4 ed. p. 128.

13. MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado.Tomo VI. 1 ed. Sdo Paulo:EditoraRevistadosTribu-
nais, 1983, p. 100.

14. MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado.T. VI, cit., p. 101.
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objetos pertencentes a ela, por parte do possuidor”.!> Na época antiga, a legi-
timidade passiva era restrita aquele que possuia por se afirmar herdeiro (pos-
suidor pro herdere). “Tratava-se de juizo duplo: vindicatio, contravidicatio;
de modo que se exigia que o autor afirmasse o seu direito (vindicatio) € o réu
o0 seu (contravidicatio).”'®

Na fase do procedimento formular, a hereditatis petitio deixou de ter juizo
duplo, estendendo-se a sua legitimidade passiva. Bastava que o demandado
possuisse a heranga, independentemente de se afirmar ou nao herdeiro. “Por-
tanto: contra os que se consideravam os verdadeiros herdeiros ou co-herdeiros
(pro herede possidentes) e os que sabiam que ndo o eram (pro possessore
possidentes)”"".

Por meio da rei vindicatio, discutia-se a condi¢ao de herdeiro do deman-
dante; se esta nao era negada pelo demandado, o herdeiro tinha de mover o
interdictum quam hereditatem, “pelo qual o Pretor constrangia o possuidor a
restituir as coisas hereditarias”. Neste momento, ndo mais poderia o deman-
dado alegar ndo ser herdeiro o demandante.'®

Tais consideragdes historicas sdo relevantes para que se compreenda o
contetido do pedido de heranca, atualmente previsto no art. 1824 do Codigo
Civil, segundo o qual “o herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranga, de-
mandar o reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituigao da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua.”"

Em nosso ordenamento juridico, a decisdo que julga o pedido de heranga
ja tem forga executiva suficiente para que seja satisfeito o direito certifica-
do. Nio se faz necessario o interdictum quam hereditatem.”’Demais disso,
tem legitimidade passiva o possuidor, independentemente de afirmar ou ndo a
condi¢do de herdeiro (pro herede possidentes ou pro possessore possidentes).

15. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1984, p. 137, t. LV.

16. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 137, t. LV.

17. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 137, t. LV.

18. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 140, t. LV.

19. No Cédigo Civil de 1916, assim estava previsto (art. 1580, p. unico): “Qualquer dos co-herdeiros pode
reclamar a universalidade da heranca ao terceiro que indevidamente a possua, ndo podendo este opor-
lhe, em excecdo, o carater parcial do seu direito nos bens da sucessdo.”.

20. “No direito romano, tal resultado era obtido com o uso do interdictum quam hereditatem, se o réu
ndo afirmava o seu direito. Déle ndo se precisa no direito contemporaneo.” (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado, cit., p. 140,/141 t. LV.)
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A demanda de peti¢do de heranga tem como fim a restituicdo de heranca,
ou de parte dela, que se encontra na posse de outrem. Nela, portanto, alega-se,
em sua causa de pedir proxima, o direito a restituicdo de heranca e o dever do
possuidor de restitui-la.

A ratio da peticao de heranga € proxima daquela de uma demanda reivin-
dicatoria. Nesse sentido, afirma Pontes de Miranda: “A peti¢ao de heranca ¢,
no sistema juridico brasileiro, agdo de vindicagdo, como a reivindicatoria”.?!

O direito a heranga compode a causa de pedir remota da demanda. Expli-
que-se.

O conteudo da causa de pedir de uma demanda deve ser composto (i) pela
afirmacdo do fato juridico e (ii) da situagdo juridica em sentido lato irradiada,
notadamente a relagdo juridica eficacial, estruturada pela correspectividade
entre direito e dever/estado de sujeigdo.

E nesse contexto e com essa logica subjacente que deve ser (re)construida
a norma decorrente o art. 282, III, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, no
qual se exige do autora exposi¢ao dos fundamentos faticos e dos fundamentos
juridicos.

O demandante deve afirmar a existéncia do fato juridico (fundamento fa-
tico) e da situacao juridica (em sentido lato) que lhe é decorrente (fundamento
juridico). O fundamento fatico seria a causa de pedir remota; o fundamento
juridico, a causa de pedir proxima.

E possivel que fatos juridicos ou mesmo situagdes juridicas sejam ele-
mentos do suporte fatico de outro fato juridico.?’Nesse caso, ainda que se trate
de situagdes juridicas, elas sdo afirmadas na demanda como elementos de su-
porte fatico, compondo, assim, a sua causa de pedir remota.

E o que ocorre, por exemplo, na acdo reivindicatoria de um bem: a cau-
sa de pedir remota ¢ o fato juridico composto pelo direito a substincia da

21. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 144, t. LV. Também Caio Mario Pereira da
Silva: “Assemelha-se a peticdo de heranga a reivindicatoria, dela diferindo em que a a¢o reivindicato-
ria visa a recuperagdo de uma coisa determinada, ao passo que a de peticdo de heranga tem por objeto
o reconhecimento da qualidade hereditaria, com a atribui¢do do acervo como um todo ou fragdo do
todo.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil. Vol. V1. 17 ed. rev. e atual.por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 58/61)

22. Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t.1, cit., p. 34/35 e
MELLO, Marcos Bernardes de.Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 43/45.
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propriedade e a posse injusta de outrem; a causa de pedir proxima, o direito
de reivindicar o bem, correspectivo ao dever do demandado de entrega-lo. O
direito a substancia da propriedade ¢, aqui, elemento do suporte fatico e, por
isso, ¢ fundamento fatico, e ndo juridico, da demanda.

Na demanda de petigdo de heranca, o direito a heranga, titularizado pelo
conjunto de herdeiros, é pressuposto fatico do direito a sua restituicdo. Mas
ndo s6. Exige-se o grau de exigibilidade do direito, vale dizer, a pretensao
material a heranga. Também ¢ pressuposto fatico a posse exercida por outrem,
ainda que ndo a exerca na qualidade de herdeiro aparente.

Da pretensdo a heranga, decorre o direito de vindica-la, que pode ser exer-
cido por qualquer dos herdeiros. E preciso que o autor afirme a sua situagio
juridica de herdeiro, como fundamento da demanda. O direito sucessorio ¢é
questao incidental e, por isso, a demanda de peticao de heranca ndo se confun-
de com a demanda meramente declaratdria do direito sucessorio.

E o0 que ensina Pontes de Miranda:

A acdo de peti¢do de heranga, como a a¢do de reivindica-
¢do, de modo algum se confunde com a declaratéria do
direito do herdeiro (= declaratoria da relacdo juridica de
propriedade em que ¢ sujeito ativo o herdeiro). A peti-
¢do de declaracdo da relacdo juridica pode ser incluida na
peticdo de heranga, porém nao € necessario (Tomo XIV,
§1.577, 4). Se o foi, ha cumulacdo, devendo-se julgar,
primeiro, a acdo declaratoria; depois, a de peticao de he-
ranga.”

A situacdo juridica de herdeiro ndo € questdo principal na demanda de pe-
ticdo de heranga, mas, sim, incidental. A peticdo de heranca ndo tem natureza
meramente declaratéria, mas condenatdria (assim entendida como demanda
de conhecimento que visa a certificagdo e efetivagdo de um direito a uma
prestagdo).

Pois bem.

Em nosso ordenamento, a heranga ¢ um todo, Ginico, indivisivel (art. 1791
do Cédigo Civil). Assim, ela € bem juridico unico objeto de um direito Uni-
co titularizado pelos herdeiros. H4, assim, o direito unitario a heranca, que ¢
exigivel desde o momento de sua existéncia, vale dizer, desde o momento da

23. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 141, t. LV.
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morte do sujeito. A exigibilidade do direito a heranga caracteriza a pretensao
material unitaria a heranca.

Nas palavras de Pontes de Miranda:

A prescrigdo da agdo de peticdo de heranca apresenta
problemas técnicos de grande relevancia: ou a) o sistema
juridico desconhece a pretensdo a heranca, a hereditatis
petitio, e entdo ndo hé pensar-se que em pluralidade de
pretensdes singulares, isto ¢, sem laco, cada uma delas re-
ferente a violacao do direito do herdeiro a determinado ob-
jeto ou a determinados objetos; ou b) ndo ha concepgao da
heranca universalidade de direito (Codigo Civil, arts. 57,
44, 111 e 1.580), portanto, necessariamente, a da pretensao
unitaria a heranga (= a peticao de heranca). A solugdo do
direito brasileiro €, evidentemente, a ultima, com a inci-
déncia, também, do art. 1.572 do Cédigo Civil.*

Nao se ha de falar, portanto, em direitos a heranca, nem em pretensdes a
heranca. O direito e a pretensao a heranga sdo unitarios.

A pretensdo unitaria a heranga — pretensao que ¢ — pode ser elemento fati-
co da prescri¢ao, também unitaria. Segundo Pontes de Miranda, “h4, portanto,
a pretensdo unitdria a heranc¢a, a que corresponde prescri¢do unitaria”®. Nao
ha tantos fatos juridicos de prescricdo quantos forem os herdeiros. A pres-
cricdo também ¢ Unica e atinge, de uma s6 vez, a exigibilidade do direito (a
heranga).

O direito a heranga ¢ exigivel desde o momento do seu surgimento; desde
entdo, ha a pretensdo unitaria a heranga, que ja pode o ser exercida. Deve-se
lembrar que o fato constitutivo do direito a heranga ¢ a morte do individuo,
inclusive considerando que “o fim da regra que prescreve a transmissao he-
reditaria instantanea, ipso jure, ¢ evitar qualquer hiato entre a delagdo e a
aquisi¢do de heranga.”

O prazo prescricional para o exercicio do direito (exigivel e unitario) a
heranga inicia-se com a abertura da sucessdao. Por inexistir previsdo especi-
fica, incide a norma decorrente do art. 205 do Codigo Civil de 2002, sendo,
atualmente, de dez anos o prazo prescricional.

24. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 144, t. LV.

25. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 144, t. LV.

26. GOMES, Orlando. Sucessoes. 12 ed. rev. atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 20.
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Se verificada a prescricdo da pretensdo unitaria a heranca, deixa de ser
exigivel o direito unitdrio a heranga, pressuposto fatico do direito de vindi-
céd-la de quem a possua. Em outras palavras, se ndo ha pretensdo a heranga
(porque ja atingida pela prescri¢do), ndo ha o direito afirmado como causa
de pedir proxima da peti¢ao de heranca, cujo pedido deve, assim, ser julgado
improcedente.

Ainda que assim ndo fosse, deve-se destacar, mais uma vez, que, por
meioda peticdo de heranga, se buscam a certificacdo e a efetivacdo de um
direito a prestagio, qual seja, o direito & sua restituigdo total ou parcial. E
preciso, portanto, que se afirme a exigibilidade do direito cuja efetivacao de
busca.

A causa de pedir proxima da demanda é composta pela afirmacao da pre-
tensdo a restituicdo da heranga, que também pode ser pressuposto fatico da
prescricao. O direito a restituicdo existe e ¢ exigivel desde que (i) exista e seja
exigivel o direito a heranga e (ii) se verifique a posse de outrem. Assim, hé a
pretensao a restituicdo desde o ato de posse da heranga ou de parte dela.

E o0 que ensina Pontes de Miranda:

A heranga ¢ patrimonio, segundo o art. 57 do Codigo
Civil. Se alguém retira qualquer bem, ou bens, corpo-
reos ou incorpéreos, da heranca, de uma s6 vez, ou em
diferentes ensejos, ofende o direito conjunto (Gesam-
trecht) do herdeiro, isto €, sobre o patrimonio. A cada
novo ato ou ato-fato tem o ofensor a posi¢@o de sujeito
passivo da pretensdo e da acdo de peticdo de heranga,
devendo restituir tudo de que antes se apoderou como
se herdeiro fosse, ou como se seu fosse. Dai o inicio da
prescricao somente ser a partir do tltimo ato de tomada
de posse (Th. Kipp, em L. Enneccerus, Lehrbuch, V, §
66, 1).7

Dessa forma, a cada novo ato — violador — sobre a heranga, renova-se a
pretensdo a sua restitui¢do, razao por que o prazo prescricional para o seu
exercicio tem inicio a partir do Gltimo ato de tomada de posse pelo suposto
ofensor.

27. MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado, cit., p. 145, t. LV.
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2.3. A investigacdo de paternidade e a peticio de heranga. O caso sob
consulta

No caso sob consulta, a abertura da sucessdo ocorreu no ano de 1975,
tendo se encerrado o processo de inventario e partilha trés anos depois (1978).
Consulta-me o consulente se, agora, mais de trinta anos depois, poderia um
sujeito, dizendo-se neto do de cujus, pleitear a restituicdo da heranga ou de
parte dela.

A demanda de investigagdo de paternidade/maternidade € aquela por meio
da qual se requer sejam certificados o direito potestativo de ser filho e o estado
de sujeicdo de ser pai/mae. A filiacdo e a paternidade/maternidade sao situa-
coes juridicas que, uma vez decretadas, sdo consideradas existentes desde o
nascimento. Vale dizer: o reconhecimento da filiagdo tem eficacia retroativa.

Sabe-se que o reconhecimento da filiagdo ndo esta sujeito a qualquer pra-
zo. Por isso, que se diz ser “imprescritivel”. Em verdade, néo se trata de im-
prescritibilidade, pois se refere ao exercicio de um direito potestativo, e ndo
de um direito a uma prestagao.

E o reconhecimento da filiagdo que nio esté sujeito a qualquer prazo (de-
cadencial), o que ndo abrange efeitos patrimoniais que lhe sejam decorrentes.
E possivel que direitos prestacionais que tenham como pressuposto fatico a
situacdo juridica de ser filho ja tenham sido atingidos (em sua exigibilidade)
pela prescrig@o(aqui, sim, o termo “prescri¢cdo” pode ser utilizado).

Vale dizer: a “imprescritibilidade” do direito ao reconhecimento ndo torna
imprescritivel o exercicio de pretensdes prescritiveis. Nao torna imprescriti-
vel, assim, o exercicio do direito exigivel a heranga, nem o direito a sua resti-
tuicdo. Caso assim ndo fosse, estar-se-ia diante de uma “imprescritibilidade
por arrastamento’.

Eo que dispde, inclusive, o enunciado de sumula n. 149 do Supremo Tri-
bunal Federal: “E imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade, mas
ndo o ¢ a de peti¢do de heranga”.”

28. Em idéntico sentido, ensina Maria Helena Diniz, ao se referir a investigagdo de paternidade: “Sera
imprescritivel; logo, o filho podera em qualquer tempo propd-la, porque néo se pode negar-lhe a pro-
clamag@o do seu status, embora prescrevam seus efeitos patrimoniais, de modo que, havendo prescri-
¢do destes, o filho pode intentar a acdo, para se fazer reconhecer, sem ter, contudo, direito a heranga”.
(DINIZ, Maria Helena. 4 prescri¢do no direito de familia. In: Prescrigdo no Codigo Civil. 3 ed. Mirna
Cianci (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 380).

29. “Agdo de investigacdo de paternidade, cumulada com peticdo de heranga. Nao ha que falar em agdo
unica, de investiga¢@o de paternidade. Nao tem pertinéncia a alegagdo de negativa de vigéncia ao

109

Pareceres.indd 109 10/01/2014 14:49:55



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

Como visto, a pretensao a heranga, que € unitaria, pode ser exercida desde
a abertura da sucessao e, por isso, desde entdo, inicia-se o prazo prescricional
para tanto.

O prazo prescricional para o exercicio da pretensdo a heranca inicia-se no
momento da abertura da sucessdo, ainda que seja posterior o reconhecimento
da filiacao.

A um, porque a pretensdo a heranca ¢ unitdria, razao por que a prescri-
¢do também ¢ unitaria. Nao poderia haver prazos prescricionais distintos para
cada titular do direito (cada co-herdeiro).

A dois, porque o reconhecimento da filiagdo tem eficacia retroativa, de
forma que ndo teria sentido, apenas com relag@o ao exercicio da pretensdo a
heranga, a sua eficacia ser ex tunc. Note-se que, durante todo o lapso temporal,
era possivel ao herdeiro ser reconhecido como filho e pretender a heranga ou a
sua restitui¢do, mas nao o fez. O direito ao reconhecimento a situacdo juridica
ndo se extingue com o tempo, mas a exigibilidade do direito a heranca resta
atingida.

A trés, porque se tutelam, no caso, a seguranca e a confianga juridicas.

Como ensina Humberto Avila, a seguranga juridica deve ser compreendi-
da em suas dimensoes estatica e dindmica. A sua dimensdo estatica refere-se a
questdo do conhecimento do Direito ou da comunicagdo no Direito, revelando
as qualidades que ele deve possuir para que seja “seguro”. O Direito deve ser
compreensivel e efetivo para que dé seguranga ao cidaddo e possa orientar as
suas condutas.*

A dimensao dinamica refere-se as questdes da confiabilidade e da calcu-
labilidade do Direito. “Confiavel, no sentido de permitir que o cidadao possa
saber quais sdo as mudangas que podem ser feitas e quais as que nao podem
ser realizadas”, evitando que seus direitos e expectativas sejam frustrados.’! O

disposto no art. 473 do Cod. Proc. Civil. Infrutifera ¢ a argiiicdo de negativa de vigéncia ao disposto
no art. 178, paragrafo 9., inc. v, letra b, do Codigo Civil. A agdo de investigagdo de paternidade ¢ im-
prescritivel, enquanto a prescrigdo de peticdo de heranga ¢ vintenaria (art. 177 do Cod. Civil). O dies
a quo do prazo prescricional ¢ o da abertura da sucessdo do pretendido pai, eis que ndo ha sucessao de
pessoa viva. [...]”"(STE.RE 94931-RJ, 2* Turma, Min. Relator Djaci Falcdo, 07/12/1982).

30. AVILA, Humberto.Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagéo no DireitoTributd-
rio. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 290.

31. AVILA, Humberto.Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagéo no DireitoTributd-
rio, cit., p. 291.
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cidadao deve ter assegurados os efeitos dos atos normativos que orientaram o
exercicio de sua liberdade no passado.

“Calculavel, no sentido de que permitir que o cidaddo possa saber como
as mudancgas podem ser feitas e quando elas serao realizadas, impedindo que
ele seja surpreendido”™. A surpresa é, em principio, vedada no Direito. As
regras do jogo devem ser previamente conhecidas, e os sujeitos devem saber —
também previamente — se, quando e como elas poderao ser alteradas.

Em sua dimensdo dindmica, o conteudo principio da seguranca juridica ¢
preenchido pela tutela da confianga.

Como ensina Humberto Avila, tutela-se a situagdo de confianga do sujeito
que exerce a sua liberdade por confiar na validade (ou aparéncia de validade)
de um conhecido ato normativo e que, depois, vé frustradas as suas expecta-
tivas pela descontinuidade da sua vigéncia ou seus efeitos, quer por simples
mudanga, quer por revogagdo, quer por invalida¢do.** Neste contexto, o prin-
cipio da protecdo da confianca seria a dimensdo subjetiva do conteudo do
principio da seguranca juridica.

Pois bem.

Dizer que o prazo prescricional da pretensao a heranga so6 se iniciaria com
o reconhecimento da filiagdao, que pode ocorrer a qualquer tempo, seria con-
trario ao principio da segurancga juridica em sua dimensao estatica e dindmica.

O termo a quo do prazo prescricional precisa ser conhecido pelos envol-
vidos para que possam orientar as suas condutas (dimensao estatica). Nao se
poderia deixar por conta vontade exclusiva de um deles a defini¢ao do seu mo-
mento de inicio. Caso contrario, estar-se-ia deixando ao sujeito a possibilidade
de modular, por sua vontade, a prescrigao.

O conhecimento prévio do termo inicial do prazo prescricional conduz
a sua calculabilidade e confiabilidade para que sirva de base a orientacao do
exercicio da liberdade dos envolvidos (dimens3o dindmica). Os demais co-
-herdeiros, que exercem a posse ha mais de trinta anos, acreditando na legi-
timidade do seu direito, confiaram também no termo do prazo prescricional
e calcularam a probabilidade do dever de restituigdo. Assim, exerceram a sua

32. AVILA, Humberto.Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagéo no DireitoTributd-
rio, cit., p. 291.

33. AVILA, Humberto.Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no DireitoTributa-
rio, cit., p. 360.
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liberdade e orientaram a sua conduta, investindo na situagdo de confianga por
eles titutarizadas. Nao podem, agora, quando ja acreditavam que ndo havia
mais prazo prescricional em curso (confiavam ndo apenas no seu inicio, mas
também no seu fim), serem surpreendidos com a afirmagdo de pretensdo a
restitui¢do de heranca.

Este € justamente o caso sob consulta.

Aberta a sucessdo ha quase quarenta anos (1975), o prazo prescricional
para o exercicio da pretensdo unitaria a heranga comegou a correr desde en-
tao, ressalvada a existéncia, a época, de herdeiro incapaz. Nesta hipotese, o
prazo prescricional ter-se-ia iniciado, com relacdo a todos os herdeiros, com o
alcance da maioridade do ultimo deles, ja que, como muito ja se disse, se trata
de pretensdo unica e prescri¢ao unica.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o prazo era de vinte anos**; atual-
mente, o prazo € de dez anos, podendo ser aplicada, se for o caso, a regra de
transicdo decorrente do art. 2028 do Codigo Civil de 2002. Em qualquer des-
tas hipoteses, ja foi atingida pela prescrigdo a pretensao a heranga, bem assim
a pretensao a sua restitui¢ao (considerando-se que a tomada de posse deve ser
ocorrido com a partilha, em 1978).

Eventual pedido de restitui¢do de heranca sé agora formulado ndo deve
ser acolhido. A um, porque inexiste mais pretensao a heranga; a dois, porque a
propria pretensdo a restituicao ndo ¢ mais exigivel.

3.AUSUCAPIAO DOS BENS PELO HERDEIRO APARENTE

A usucapido ¢ fato juridico que tem como elemento nuclear de seu su-
porte fatico a posse propria, como se o possuidor dono fosse. A posse ¢, aqui,

34. Nesse sentido, deve-se transcrever parte do voto do entdo Ministro Clovis Ramalhete no julgamento
do Recurso Extraordindrio n. 93.493-6: “Quando a prescri¢do do direito de peti¢do de heranga da
Recorrida, sendo certo que a sucessdo do pai investigado foi aberta ha mais de vinte anos antes da
acao de investigacdo de paternidade, ndo pode mais ser objeto de peti¢do de heranca o espolio dele.”
No mesmo sentido, é o posicionamento do STJ: “PARTILHA. ANULACAO. PRESCRICAO. HER-
DEIRO NAO CONTEMPLADO. E DE VINTE ANOS O PRAZO DE PRESCRICAO PARA QUE
DEMANDE A NULIDADE DA PARTILHA O HERDEIRO QUE DELA NAO PARTICIPOU.RE-
CURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO.TEM-SE COMO ATENDIDO ESSE REQUISITO
SE A QUESTAO JURIDICA FOI ENFRENTADA PELO ACORDAO, AINDA QUE NAO EXAMI-
NADOS EXPLICITAMENTE OS DISPOSITIVOS LEGAIS INVOCADOS NO RECURSO”.(REsp
68.644/BA, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/1997, DJ
22/04/1997, p. 14423)
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elemento fatico. “A posse do imdvel como seu (art. 550), ou de coisa mével
como sua (art. 618), é acontecimento do mundo factico.”*®

Fala-se em “animus domini”’, mas, em verdade, a expressao ¢, de certa
forma, atécnica, na medida em que pode levar ao entendimento de ser rele-
vante a vontade do possuidor. A posse ¢ situacao fatica — ainda que decorrente
da conduta do sujeito — que ¢ apreendida pelo Direito; ndo ¢ a vontade que
importa para tanto.

E também neste sentido que a posse propria nio se confunde com a boa-fé
do sujeito, com a crenga no titulo. Segundo Pontes de Miranda, “a crenga no
titulo, na causa de adquirir, nada tem como a posse mesma. Podem existir o
justo titulo e a crenga, sem existir a posse propria, ou qualquer posse.”¢

E também elemento nuclear do suporte fatico da usucapido o decurso do
tempo. E a posse duradoura que pode ser pressuposto da usucapiio.

A usucapido ¢, também ela, manifestacdo da tutela da confianga pelo or-
denamento. Independentemente do elemento subjetivo do possuidor, tutela-se
a confian¢a do sujeito na situagdo fatica da posse por ele exercida, que inves-
tiu (exerceu a sua liberdade) como se proprietario fosse. O fim imediato da
usucapido nao ¢ punir o antigo proprietario, que nao deu finalidade social a
sua propriedade, mas, sim, proteger a situagdo daquele que o fez. Por isso, o
pressuposto fatico nuclear € a posse, e ndo a inércia do antigo proprietario.

Nesse sentido, sdo as ligoes de Pontes de Miranda:

Na usucapido, o fato principal € a posse, suficiente para
originariamente se adquirir; ndo, para se adquirir de al-
guém. E bem possivel que o ndvo direito se tenha come-
cado a formar, antes que o velho se extinguisse. Chega
momento em que esse ndo mais pode subsistir, suplanta-
da por aquéle. Da-se, entdo, impossibilidade de coextis-
téncia, e nio sucessdo, ou nascer um do outro.’

Pois bem.

Sao pressupostos faticos gerais da usucapido: (i) a posse propria, mansa,
pacifica e continua e (ii) o tempo. Diz-se gerais porque estdo presentes em

35. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1983,
p- 117, t. XL

36. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 117, t. X1.

37. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 117, t. XI.
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todas as suas espécies (extraordinaria, ordindria, especial rural, pro-labore ou
urbana, de imével, de bem modvel etc). Cada uma de suas espécies apresenta os
pressupostos especificos, como justo titulo, boa-fé, destinagdo para moradia e
subsisténcia propria etc.

No Codigo Civil de 1916 (art. 550),era previsto que (i) “aquele que, por
vinte anos, sem interrup¢do, nem oposi¢do possuir como seu um imoével, ad-
quilhir-a o dominio, independentemente de titulo e boa-fé”; (ii) “adquire tam-
bém o dominio de imovel aquele que, por dez anos entre presentes, ou quinze
anos entre ausentes, 0 possuir como seu, contigua e incontestadamente, com
justo titulo e boa-f¢”.

No caso sob consulta, desde o ano de 1978, quando se verificou a partilha,
teria havido o ato de tomada de posse pelos co-herdeiros. Desde entdo, exer-
cem eles posse pacifica e ininterrupta sobre os bens herdados. Trata-se de posse
propria, ja que exercida pelos possuidores como se donos fossem. Ja se passa-
ram mais de vinte anos, atendendo-se também ao pressuposto fatico do tempo.

Configurados restaram os pressupostos faticos da usucapido extraordina-
ria, razdo por que, desde 1998, ainda que se tratasse de herdeiros aparentes,
teriam eles adquirido a propriedade dos bens tido como herdados.

Note-se que, se presentes os pressupostos faticos da usucapido extraordi-
naria de bem imodvel, presentes também podem se fazer os pressupostos das
suas demais espécies.

No caso, ainda se configuram os pressupostos os pressupostos do justo
titulo e da boa-fé. Por meio da sucessdo mortis causa (modo de aquisi¢@o), os
herdeiros acreditavam ter adquirido a propriedade dos bens que lhe couberam
por meio do formal de partilha devidamente registrado. Cuida-se de titulo
idoneo a transferéncia da propriedade; “justo”, portanto. Demais disso, desde
entdo, acreditavam ser legitimos proprietarios dos bens tido como herdados,
configurando-se o pressuposto da boa-fé. Dessa forma, configurou-se, assim,
a usucapiao ordinaria.

Nao se devem questionar, aqui, questdes atinentes a ndo manifestacao
anterior do suposto novo herdeiro. A um, porque o elemento subjetivo do pro-
prietario antigo nao € pressuposto fatico da usucapifo. A dois, porque se pro-
tege a situagdo do herdeiro aparente que, durante tanto tempo, exerceu a posse
confiando na legitimidade da situacdo por ele titularizada.

O herdeiro aparente ¢é, por vezes, chamado de herdeiro putativo. A puta-
tividade consiste “do latim, putativus (imaginario), de putare (reputar, crer,
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imaginar, considerar), (...) na significacdo juridica, a putatividade (qualidade
de putativo) gera uma reputacao de real a respeito da coisa ou do fato, para que
surta certos efeitos”.®® O direito apreende a situagdo reputada como legitima
pelas partes ou por uma delas, atribuindo-lhe efeitos em sua orbita.

No caso em questdo, além de se restarem configurados os pressupostos
objetivos da usucapido, deve-se tutelar a situagdo de aparéncia tida como legi-
tima pelos herdeiros. Assim, ainda que se entenda ndo se terem configuradas
as prescrigdes da pretensdo a heranga e da pretensao a sua restituicdo, os de-
mais herdeiros teriam adquirido, por usucapido, a propriedade dos bens que
lhe couberam em razdo da partilha ocorrida em 1978.

4. CONCLUSOES
Por tudo quanto exposto, conclui-se que:

(i) tendo ocorrido a abertura da sucessdo em 1975 e a partilha de bens
em 1978, considerando-se a inexisténcia de herdeiros menores nos
ultimos vinte anos, ter-se-ia configurado a prescri¢do da pretensdo
unitaria a herancga, ndo devendo ser acolhido eventual pedido formu-
lado em peticao de heranga;

(i1) ainda que assim ndo fosse, a pretensdo a restitui¢ao de heranca tam-
bém ja teria sido atingida pela prescri¢ao, considerando o ato de to-
mada de posse em 1978, bem assim considerando que o suposto novo
herdeiro se tornou capaz ha, no minimo, vinte anos;

(iii) em carater eventual, ainda que ultrapassados os demais argumentos,
os demais herdeiros teriam adquirido por usucapido os bens que lhe

couberam em razao da partilha.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 07 de outubro de 2012.

38. SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. Atualizado por: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
Forense: Rio de Janeiro, 2005, p. 1136.
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Juizo de inconstitucionalidade da norma. Defei-
to e invalidade. Eficacia da inconstitucionalidade.
Regra de deseficacizacao. Nao aplicacao no caso
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Atuacao dos postulados da razoabilidade e da pro-
porcionalidade.

Sumario: 1. Sintese do caso — 2. Esclarecimento — 3. O juizo de validade dos atos juridicos — 4. O juizo
de inconstitucionalidade da norma — 5. A eficéacia da inconstitucionalidade — 6. A modulag@o dos efeitos
da inconstitucionalidade no controle abstrato — 7. O principio da protecdo da confianca e o principio da
seguranca juridica — 8. O caso sob consulta: 8.1. Consideragdes iniciais; 8.2. A incidéncia dos principios da
seguranca juridica e da confianga; 8.3. O “excepcional interesse social”; 8.4. Os postulados da razoabilida-
de e da proporcionalidade; 8.5. O provimento jurisdicional de urgéncia — 9. Conclusdes.

1. SINTESE DO CASO

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado da Bahia junto ao Tribunal de Justi¢a do Estado, por meio
da qual se impugnam dispositivos da Lei Municipal n. 8.167/2012, que dispde
sobre o ordenamento do uso e da ocupagao do solo no Municipio do Salvador,
por suposta dissonancia com a Constituigdo do Estado da Bahia.

Sdo estes os vicios afirmados:

(1) suposta violacdo ao processo legislativo especial previsto para alte-
racdo do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano, ja que, segundo
afirma o autor, ndo teria ocorrido “debate, fundamentagado técnica ou
respeito pelo principio participativo no planejamento urbano”;

(i1) suposta violagdo aos principios da legalidade, publicidade, moralida-
de e da separagdo dos poderes, aduzindo que teria havido descumpri-
mento de decisdo judicial proferida nos autos da A¢ao Civil Publica
n. 0325342-39.2011.8.05.0001;

(iii) suposto desvio de poder no exercicio da fun¢ao legislativa, reputando
inexistente a necessidade de edicdo de normas urbanisticas urgentes;

(iv) suposta violagdo aos contetidos materiais minimos exigidos para
a validade de normas de planejamento urbano, considerando o
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desatendimento a exigéncia de apresentacdo de estudos prévios de
sustentabilidade ambiental;

(v) suposta falta de iniciativa parlamentar em matéria de organizacao
administrativa, que estaria sujeita a iniciativa privativa do Chefe do
Executivo;

(vi) suposto desrespeito a iniciativa privativa do Prefeito municipal no
que concerne a outorga do direito de construir nas parcerias publico-
-privadas.

Requereu, assim, ao final: (i) a concessdo de medida de urgéncia, com
efeitos retroativos a data da publicacdo, a fim de que sejam suspensos os
efeitos das normas atacadas da Lei Municipal n. 8.167/2012; (ii) sejam, ao
final, julgados procedentes os pedidos para decretar a inconstitucionalidade
dos arts. 24, 24, p. unico, 89, 94, 95, 148, 150, 151, 152 ¢ 155, 160 ¢ 161, 4,
Ia VIII, 14, 15, 16, 17, caput e p. terceiro, 20, 21, 23, p. tnico, 25, 11, 33, 36,
caput e p. terceiro, 40, 41, 11, 42, 45, 52, 111, 53, 55, [ll e 1V, a, 56, 1, a, 11, a,
I, 1VeV, 57, 1elll, 59, caput, p. quarto, 76, II1, 78, 11, 79, 111, 84, I e 1V, 85,
88,89,94,95, Il elV,98,1¢ell, 100, 1 e 1V, 119, I, alinea g ¢ 11, alinea h, e
131, 11, alinea b, 123, 153, 154, 156, 157, 158 € 159, todos da Lei n. 8.167/12
do Municipio do Salvador.

Sobreveio decisdo nos autos (i) rejeitando o pedido de distribuicao por
dependéncia, em razdo de suposta conexdo com agdo civil ptblica que tem
como objeto o Projeto de Lei n. 428/2011; (ii) ndo acolhendo o pedido de ex-
tingdo do processo sem julgamento de mérito, em razdo da afirmada auséncia
de interesse de agir.

Demais disso, acolheu-se o pedido de urgéncia para suspender os efeitos
dos dispositivos impugnados, com eficacia retroativa a data da publicagdo do
diploma legal, tendo sido considerados presentes os pressupostos da fumaga
do bom direito e do perigo da demora. Sendo assim, determinou-se que restas-
sem sobrestados os efeitos dos atos juridicos praticados em razao da incidén-
cia das normas municipais impugnadas, inclusive eventuais concessoes para
construgdes ja expedidas e pedidos de autorizagdo em processamento, até o
julgamento final dos pedidos.

A presente consulta tem como objeto a possibilidade de modulacdo dos
efeitos de eventual inconstitucionalidade que venha a ser decretada no fim da
demanda.

E o que se passa a analisar.
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2. ESCLARECIMENTO

A complexidade juridica do caso impde que, antes de sua analise, sejam
apresentadas as premissas teoricas indispensaveis a sua compreensao. Os itens
3 a 7 deste parecer t€m essa funcdo introdutdria/propedéutica.

No item 8, apresentar-se-4 o exame do caso.

3.0 JUIZO DE VALIDADE DOS ATOS JURIDICOS

O mundo juridico é formado pelos fatos juridicos, que sdo os fatos da vida
qualificados (como juridicos), por for¢a da incidéncia da norma juridica. O
fendmeno de juridicizagdo ocorre quando se verifica a suficiéncia do suporte
fatico concreto, vale dizer, quando os fatos da vida s@o correspondentes aos
pressupostos previstos abstratamente na hipotese normativa (suporte fatico
abstrato da norma).

Sobre o fendmeno da juridicizagdo, ¢ célebre a metafora utilizada por
PONTES DE MIRANDA: “para que os fatos da vida sejam juridicos, € preciso
que regras juridicas — isto €, normas abstratas — incidam sobre eles, descam
e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos™”'. E mais adiante:
“ocorridos certos fatos-contetido, ou suportes facticos, que t€ém de ser regra-
dos, a regra juridica incide. A sua incidéncia ¢ como a da plancha da maquina
de impressdo, deixando a sua imagem colorida em cada folha™>.

O mundo juridico é composto por trés planos: o plano da existéncia, o
plano da validade e o plano da eficacia.’

No primeiro, analisa-se a formacao do fato juridico — a ocorréncia do fe-
ndmeno da juridicizagdo, por meio da incidéncia normativa. Cuida-se do pla-
no do ser do fato juridico. A existéncia do fato juridico antecede a analise de
sua validade e de sua eficacia.* Ndo se discute, neste plano, se o fato ¢ viciado,
nem ineficaz. O ato juridico defeituoso existe.’

1. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 1983, t. 1,

p. 6.

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 11.

3. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12 ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2002, p. 95/102.

4.  MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 96.

5. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 20.

119

Pareceres.indd 119 10/01/2014 14:49:55



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

O plano da eficacia esté relacionado a operacdo de irradiagdao da consequ-
éncia juridica, que traduz uma relagdo de condicionalidade. A concretizacao
da norma e a apreensdo do fato (em sintese: a juridicizag@o do fato) € pressu-
posto necessario para a irradiagdo da eficacia juridica. Nao se irradia situagdo
juridica (em sentido lato) que ndo do fato juridico.® Todavia, a irradia¢do do
efeito no mundo do pensamento ndo ¢ consequéncia necessaria da formacao
do fato juridico. Dai tratar-se de uma relagdo de condicionalidade.’

No plano da validade, verifica-se se ha defeito no fato juridico existente.
Em verdade, apenas os atos juridicos licitos (fatos juridicos cujo nucleo do
suporte fatico é exteriorizag@o da vontade humana) passam pelo plano da va-
lidade. Nao se pode invalidar, por exemplo, um fato juridico em sentido estrito
(como a morte, 0 nascimento, uma inundag¢@o), nem um ato-fato juridico (nio
se pode invalidar a unido estavel, nem a prescri¢do), nem tampouco um ato
ilicito.®

No plano da validade, nao se analisa a suficiéncia do suporte fatico (esta
analise refere-se ao plano da existéncia), mas, sim, sua eventual deficiéncia.
Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello:

Pode ocorrer que o suporte fatico suficientemente for-
mado seja deficiente (a) por lhe faltar algum elemento
complementar ou (b) porque algum de seus elementos
nucleares seja imperfeito. Enquanto a suficiéncia do su-
porte factico se reflete no plano da existéncia — tendo-se
por inexistente, o fato juridico, quando o suporte fatico é
insuficiente —, a sua deficiéncia atua no plano da validade
ou da eficacia.’

O defeito ¢ a deficiéncia do suporte fatico, fato do qual pode decorrer a
invalidagdo do ato juridico. A validade de um ato deve ser analisada contem-
poranecamente a formagdo do ato juridico; eventual defeito deve ser anterior
ou concomitante & sua formagdo. Nao se pode falar em defeito posterior a
formacao do ato juridico. Isso porque, se o defeito ¢ a deficiéncia do suporte
fatico concreto, ¢ porque a incidéncia normativa ocorreu de forma deficiente.
Se ndo havia deficiéncia quando da juridicizagdo do suporte fatico, ndo pode

6. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. V. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1983, p. 04; MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da
eficacia. 3ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 30/31.

7. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia, cit., p. 25.

MELLO, Marcos Bernarde de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 97.

9. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit.. p. 87.

*®
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passar a existir posteriormente. Se o ato juridico ¢ valido, os fatos que lhe
sejam supervenientes afetardo a sua existéncia ou a sua eficacia, ndo a sua
validade.

Vale frisar: verificar a suficiéncia do suporte fatico (logo, a presenga de
seus elementos constitutivos) é verificar se o ato juridico existe ou inexiste;
verificar se o suporte fatico suficiente ¢ deficiente ¢ verificar se o ato juridico
(existente) é defeituoso. O plano da existéncia nio se confunde com o plano
da validade. O ato defeituoso ndo ¢ inexistente e ndo sera necessariamente
invalidado.

De outra parte, o plano da validade ndo se confunde com o plano da efi-
cacia. Sao os atos juridicos que passam pelo plano da validade, ndo os efeitos
juridicos. Os efeitos juridicos existem ou ndo existem, porque sdo irradiados

A 10
ou nio.

A invalidagdo ¢ consequéncia juridica decorrente da juridicizagdo de su-
porte fatico que tem como elemento nuclear o defeito em um ato juridico.
Defeito e invalidagdo sdo nogdes com significados distintos. Invalidagdo ¢é
consequéncia sancionatoria; defeito, ¢ seu pressuposto fatico. A invalidagao
¢ a consequéncia juridica mais drastica que pode advir da pratica de um ato
juridico defeituoso.

Toda invalidade ¢ san¢do e, como tal, deve ser decretada. Segundo Cal-
mon de Passos, “inexiste nulidade processual sem um prévio dizer do magis-
trado e sua decretagdo opera a partir do momento em que é consumada''. O ato
ndo €, em si, invalido. Ele ¢ defeituoso e s6 sera invalido, se aplicada a con-
sequéncia juridica da invalidagdo, que deve sempre ser decretada. Nao existe
nulidade de pleno direito, independentemente do regime juridico ao qual o
defeito esteja submetido. A invalidade ndo ¢ declarada, mas, sim, decretada.

Nem todo defeito implica invalidagdo. Se uma decisdo judicial contém vi-
cio — que ndo seja transrescisorio —, passado o prazo bienal apds o transito em

10. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 3ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, t. 6, p. 141. No mesmo sentido, BARBOSA, José¢ Carlos Barbosa. Invalidade
e ineficdacia do negocio juridico. In: Revista de direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, n.15, p. 226.

11. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicadas, cit., passim. Ainda
sobre a necessidade de decretag@o da invalidade, a titulo exemplificativo, MITIDIERO, Daniel Fran-
cisco. O problema da invalidade dos atos processuais no Direito Processual Civil contemporaneo.
Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2005, n. 35, p. 53; DIDIER JR., Fredie. Curso
de direito processual civil, cit., p. 259; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Pro-
cessual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, v.2, p.586/587.
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julgado, ela ndo mais podera ser desconstituida e continuaré valida e eficaz. E
possivel que o ordenamento preveja outras consequéncias, quer permitindo a
convalidacdo do vicio, quer permitindo o aproveitamento do fato deficiente,
quer considerando a auséncia de prejuizo. A invalidade é sangdo tdo drastica
que deve ser a ultima ratio.

A invalidade ndo se confunde com o defeito verificado no ato juridico. A
invalidade é consequéncia juridica que decorre da deficiéncia do suporte fati-
co de um fato juridico. O defeito (que pressupde a existéncia do fato juridico)
¢ elemento do suporte de outro fato juridico cujo efeito mais drastico € a inva-
lidagdo. A invalidagdo é consequéncia juridica; o defeito, pressuposto fatico.
Até que seja invalidado, o ato juridico existe e produz efeitos. E, inclusive,
possivel que atos juridicos invalidados produzam efeitos, como ocorre com o
casamento putativo.

Essas premissas teoricas sdo imprescindiveis para o estudo da inconstitu-
cionalidade de uma norma legal.

4.0 JUIZO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA

O ato normativo ¢, em si, fato juridico: ¢ fato do mundo que ¢ apreendido
pelo direito para irradiar as suas consequéncias. A propria incidéncia norma-
tiva (que ¢ a eficacia normativa) € eficacia juridica da norma juridica (tida
como fato juridico). Segundo Pontes de Miranda, “a regra juridica ja é fato
no mundo, tal como existe e persiste no pensamento dos homens”; “enquanto
a regra juridica existe, ndo ¢ possivel obstar suas consequéncias”.'?> Os atos
normativos presumem-se conforme a Constituicdo. Tal presun¢ao ¢ também

efeito juridico.'

Nas li¢des de Tercio Sampaio Ferraz, a norma juridica é forma de co-
municacdo, que deve ser compreendida em dois niveis: (i) o relato e (@) o
cometimento. O relato corresponde ao conteido da mensagem emanada; o
cometimento corresponde a mensagem transmitida e a relacdo entre os co-
municadores que lhe é subjacente. No caso das normas juridicas, esta relagdo
¢ de autoridade, vale dizer, “que espera confirmacdo, admite negacdo, mas

12. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 09 e 18.

13. CF. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 4 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1984, p. 256; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael.
Aspectos processuais da ADIN e da ADC. In: A¢des constitucionais. 2ed. Salvador: Editora Jus Podi-
vm, 2007, p. 334/339.
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ndo suporta desconfirmagdo.” A desconfirmacdo descaracterizaria a propria
autoridade.'®

Nesse contexto, seria caracterizado um sistema de imunizagdo entre as
normas, para que a autoridade de uma norma (imunizada) repouse em uma
outra norma (imunizante). A validade seria, assim, uma relagdo de imuniza-
¢d0."” A invalidade (como defeito) é um problema nas relagdes de imunizagao
entre as normas. Em se tratando do juizo de (in)constitucionalidade, a norma
imunizante tem natureza constitucional.

Nas palavras de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, “a norma invalida também
esta imunizada contra a reacdo de desconfirmacdo, mas isso nao ocorre por
intermédio de uma outra norma, e sim pelas regras de calibracdo do sistema
(principio da legalidade, regras sobre o procedimento de invalida¢do das nor-
mas sobre o sistema, principio da supremacia constitucional, da presun¢ao de
constitucionalidade etc). Assim, a norma constitucional e a norma inconsti-
tucional seriam diferenciadas pelo tipo de imunizag¢ao; a inconstitucionalidade
seria um estado da norma, que, nesse contexto, ndo constituiria uma anorma-
lidade do sistema.!”

O juizo de validade/invalidade, constitucionalidade/inconstitucionalidade
da norma ¢ posterior a sua propria existéncia. Norma inconstitucional (defei-
tuosa) ndo se confunde com norma juridica inexistente, nem tampouco com
norma juridica ineficaz. A norma — até que seja retirada no mundo juridico
— existe e produz efeitos, vale dizer, incide em fatos da vida, para que sejam
qualificados como juridicos. E, destes fatos da vida qualificados pelo efeito
da norma (incidéncia normativa), serdo criadas suas proprias consequéncias
juridicas, relativas ao patrimoénio juridico de sujeitos de direito.

A desconformidade de um ato normativo com a Constitui¢do ¢ defeito do
ato.

Cuida-se de norma existente, mas defeituosa. O juizo de (in)constitucio-
nalidade ¢ o juizo de (in)validade da norma como fato juridico. O conceito de

14. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo ao direito. Técnica, decisdo, dominagdo. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 182.

15. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo ao direito, cit. p. 183.

16. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconsticionalidade em direito tributdrio. Sdo
Paulo: Dialética, 2002, p. 24.

17. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconsticionalidade em direito tributario, cit.,
p. 31.
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inconstitucionalidade (como invalidade) da norma ¢ uma questdo que, antes
de tudo, pertence a Teoria Geral do Direito.

Nao se declara inconstitucionalidade, assim como ndo se declara qual-
quer invalidade. O ato defeituoso ndo se confunde com o ato invalido. O ato
normativo desconforme com a Constitui¢do ndo se confunde com o ato in-
constitucional. Toda inconstitucionalidade deve ser decretada, pois, entre o
defeito e a sangdo, existe um caminho de ponderacdo dos valores envolvidos
no caso concreto. Como toda invalidade, a inconstitucionalidade deve ser a
ultima ratio.'8

Nesse sentido, em carater exemplificativo, destaca-se o julgamento da
ADI 2240/BA, em que o Supremo Tribunal Federal, nada obstante tenha
considerado a Lei Estadual n°® 7.619/00, do Estado da Bahia, inconstitucional
(afirmou, pois, a existéncia do defeito), deixou de retira-la do mundo juridico
(deixou de decretar a sua invalidade).

Reconheceu o Supremo que o referido diploma legal violara o §4° do art.
18 da Constituicdo Federal, com sua redagdo modificada pela Emenda Cons-
titucional n° 15/96, em razdo da inexisténcia da lei complementar referida no
texto constitucional para definir o periodo em que os Municipios poderiam ser
criados. Todavia, deixou de decretar a sua nulidade, considerando a existén-
cia de fato do Municipio ha mais de 6 anos com autonomia federativa, bem
assim as consequéncias perniciosas que adviriam com a sua desconstituigao.
Considerou, ainda, que o vicio decorrera de uma omissdo do proprio Poder
Legislativo. Dessa forma, em prol dos principios da seguranga juridica ¢ da
confianga, possibilitou que o ato normativo continuasse a existir e produzir
efeitos no mundo juridico."

Trata-se de exemplo em que o ato normativo era defeituoso, mas ndo foi
invalidado, porque se ponderaram, no caso concreto, valores também consti-
tucionalmente tutelados, como seguranca juridica e confianga.

Como ensina Humberto Avila, é preciso diferenciar a situagdo em que se
reconhece o defeito da norma, mas nao se decreta a sua inconstitucionalidade,
daquela em que se decreta a inconstitucionalidade, mas se modulam/restrin-
gem os seus efeitos.?

18. E, nesse contexto, que se destacam as técnicas da “inconstitucionalidade sem redugo de texto” e da
“interpretagdo conforme a Constitui¢ao”.

19. Cf. STF, ADI 2240/BA, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. em 09.05.2007.

20. AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanga e realizagio no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 517/519.
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No primeiro caso, ndo houve a aplicacdo da consequéncia sancionatoria
(invalidacdo) em razdo do defeito da norma. O ato normativo, que sempre
existiu e foi eficaz, continua existindo e sendo eficaz. Trata-se de ato norma-
tivo defeituoso, que nao ¢ invalido (porque ndo foi invalidado). No segundo
caso, o ato viciado ¢ invalidado, deixa de existir no mundo juridico. Nada obs-
tante, preservam-se os seus efeitos pretéritos e, até mesmo, permite-se alguma
eficacia presente e futura. O ato ¢ invalido (e ndo apenas defeituoso), mas, de
certa forma, eficaz.

5. AEFICACIA DA INCONSTITUCIONALIDADE

Pontes de Miranda define “o suporte fatico (Tatbestand) da regra juridica”
como “aquéle fato, ou grupo de fatos que o compde, e sobre o qual a regra
juridica incide™!. A nog¢do de suporte fatico reflete duas facetas: (i) suporte
fatico abstrato ou hipotético, que ¢ a previsao abstrata dos elementos faticos a
qual se ligam as consequéncias juridicas; (i) suporte fatico concreto, quando
o suporte fatico ¢ materializado no mundo, vale dizer, quando ha correspon-
déncias entre os fatos da vida e aqueles previstos abstratamente.?

A norma juridica incide quando se verifica a suficiéncia do seu suporte
fatico, vale dizer, quando se verificam, no mundo, todos os elementos que
compdem o nucleo do suporte fatico.”? Resta, assim, caracterizado o suporte
fatico concreto (correspondente ao suporte fatico abstrato) que, por forca da
incidéncia normativa, ingressa no mundo juridico como fato juridico. Se ine-
xistente qualquer dos elementos, inexiste fato juridico.

Fatos juridicos e efeitos juridicos podem compor o suporte fatico de um
outro fato juridico. Explica Marcos Bernades de Mello:

O fato juridico e o efeito juridico estdo no mundo juri-
dico, mas nem por isso deixam de integrar, com essa ca-
racteristica de juridico, o mundo em geral, dito mundo
dos fatos. O mundo juridico é, apenas, parte do mundo
geral, portanto compde o todo. O fato juridico, como
os efeitos juridicos, quando entram na composi¢dao de
um suporte factico, sdo tomados como fato juridico ou
como efeito juridico, tal qual sdo. No voltam a ser facto

21. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 19.
22. Mello, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 38/39.
23. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 25/26.
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desqualificado de juridico, mas continuam a ser factico
adjetivado de juridico.*

O autor segue os ensinamentos de Pontes de Miranda, que afirma: “Quan-
do fatos juridicos sdo elementos de suporte factico, ndo deixam de ser fatos
juridicos, ndo volvem a ser, apenas, elementos de fato”. Dessa forma, “o juri-
dico figura no suporte factico sem perder a juridicidade que adquiriu e exata-
mente com ela é que entra na composi¢do do suporte factico.”” Nesses casos,
0 que compde o suporte fatico € justamente o fato juridico, e ndo o fato carente
de tal adjetivo.

Sobre a possibilidade de um efeito juridico ser elemento do suporte fatico
de outro fato juridico, também afirma Lourival Vilanova: “também a propria
relacdo juridica, que num ponto da série € efeito, pode figurar, num outro
ponto da série, como antecedente ou causa, aqui compondo o suporte factico,
passando, pois, a categoria de fato juridico*.

A presenga de um fato juridico ou de um efeito juridico em outro suporte
fatico ndo ¢é pouco frequente. Se a vida € uma sucessao causal de fatos (cau-
salidade natural), também a sua inser¢do no mundo juridico (por meio dos
recortes dados pela incidéncia normativa) pode também ocorrer como uma
sucessdo causal. A causalidade juridica é construida como um sistema de rela-
¢Oes, recobrindo o sistema social.?’

O dever de indenizar, por exemplo, ¢ efeito juridico que decorre da juri-
dicizag@o de um suporte fatico composto pelo descumprimento de um dever
primario (efeito juridico de um outro fato juridico). O direito de anular deter-
minado contrato pressupoe a existéncia do contrato (fato juridico) defeituoso.
O direito de decretar a inconstitucionalidade da norma também pressupoe a
existéncia da norma (que é um fato juridico). A coisa julgada material pressu-
pde a existéncia de uma decisao judicial (fato juridico).

Pois bem.

A invalidade, como visto, ¢ efeito juridico que decorre da juridicizacao
do suporte fatico formado pelos elementos (i) defeito do ato juridico e (i)
prejuizo. O ato defeituoso podera ndo ser invalidado, quer porque nao exista

24. Mello, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 45.

25. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 34.

26. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2000, p. 128.

27. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito, cit., p. 134.
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o elemento prejuizo (ndo se formando o fato juridico idoneo a ensejar a inva-
lidagdo), quer porque se irradiem outras consequéncias juridicas menos dras-
ticas, em razdo da incidéncia de outras normas juridicas, como o principio
da confian¢a. Evidencia-se, aqui, a relagdo de condicionalidade da eficacia
juridica: nem sempre o fato juridico vai irradiar a eficacia que, em principio,
lhe seria propria.

A invalidade ¢ efeito que se conceitua como a extingdo do fato juridico
defeituoso. O fato — que havia sido juridicizado — deixa de existir no mundo
juridico, deixa de ser juridico. A invalidade ¢, portanto, desjuridicizante: torna
inexistente o que antes era existente. A desjuridicizagdo ndo é, nem poderia
ser, retroativa. O ato juridico invalido deixa de existir no mundo juridico a
partir do momento em que € aplicada a consequéncia desjuridicizante.

A invalidade é decorrente da incidéncia de uma norma desjuridicizante,
que € assim conceituada por Marcos Bernardes de Mello:

[...] ha normas juridicas de cuja incidéncia resulta tornar
negocio juridico passivel de ser desjuridicizado, sendo
excluido do mundo juridico, trazido de volta ao mundo
fatico. Essas normas, em vez de juridicizar, criando o fato
juridico, apenas possibilitam a eliminac¢do da juridicida-
de atribuida por outra norma a certo fato.?®

O autor traz como exemplos de eficacia desjuridicizante a revogacao, res-
cisdo, resolucdo stricto sensu, dentre outros; a invalidacao é por ele tida como
eficacia invalidante.”

Todavia, a partir das premissas tidas no presente trabalho, pode-se con-
cluir que a eficacia invalidante é espécie de eficacia desjuridicizante, ja que
decorre de incidéncia de norma que possibilita a eliminagdo da juridicida-
de atribuida por outra norma ao fato da vida. A revogagdo, a resolugdo por
inadimplemento, a invalidacdo sdo, todas elas, consequéncias juridicas que
significam retirar a juridicidade de um fato, anteriormente qualificado como
juridico.

A invalidade ¢ consequéncia juridicizante, mas ndo €, em si, consequéncia
deseficacizante.

28. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 93.
29. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 93.
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Deseficacizacdo ¢ também modalidade de consequéncia juridica, mas
ndo se confunde com a desjuridicizagdo. Deseficacizar ¢ desfazer o efeito ja
irradiado do fato juridico.*® E a eficacia do fato que se extingue no mundo
juridico, e ndo o proprio fato juridico. A extingao do fato juridico ¢ desjuridi-
cizacdo; a extingao do seu efeito, deseficacizagao.

Nem toda deseficacizagdo pressupde a desjuridicizagdo do fato. E possi-
vel que o fato continue existindo no mundo juridico, sendo atingidos apenas
o seu plano da eficacia. E o que ocorre, por exemplo, com a prescriio. A
prescricdo € fato juridico do qual decorre consequéncia parcialmente dese-
ficacizante, que atinge a exigibilidade de um direito a prestacao (efeito ju-
ridico irradiado de um outro fato juridico). A decadéncia tem consequéncia
totalmente deseficacizante, que atinge o proprio direito decadencial (efeito
juridico).*! Em nenhum dos dois casos, ha desjuridicizagdo do fato (juridico)
do qual irradiaram os efeitos atingidos.

Em outros casos, a deseficacizacdo tem como antecedente a desjuridici-
zagdo. Aqui, a deseficacizagao ¢ efeito juridico da desjuridicizagdo. A propria
desjuridicizagdo (que ¢ efeito juridico) é elemento do suporte fatico de um
outro fato juridico, do qual decorre a deseficacizacao.

E o que ocorre, em regra, com a resolugo do contrato por descumprimen-
to de uma das partes. O contrato é existente desde 0 momento de sua forma-
¢do; com a resolugdo, ha a desjuridicizagdo do acordo de vontades. O contrato
passa a ser inexistente a partir dai; ndo se afeta a sua existéncia anterior. Su-
cede que a desjuridicizacdo, neste caso, tem — em regra — como efeito juridico
“o retorno ao status quo anterior”, vale dizer, a deseficacizacao.

A deseficacizacdo, neste caso, ¢ uma espécie de retroeficacia. Nao ¢ a
existéncia passada do fato que € desconstituida, mas, sim, os seus efeitos (pre-
téritos). A desjuridicizacdo so se opera para frente. Nao se pode tornar inexis-
tente o que ja existiu. Ou o fato existiu; ou o fato ndo existiu. O que ndo pode
¢ ele ter existido, e — depois — ndo ter existido mais.

Nesse sentido, ensina Pontes de Miranda:

[...] o direito, o dever, a pretensdo, a obrigacgdo, a a¢do ou
a exce¢do, que derivou de ato juridico de A, oude A e B,
pode, muitas vezes, extinguir-se por ato de A, oude A e

30. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 92.
31. No mesmo sentido, MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit.,
p- 92/93.
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B, — porém nao deixar de ter sido. Tratar-se como se nao
tivesse sido ¢ diferente, porque, com isso, s se estabele-
ce que se lhe eliminaram os efeitos por modo tal que tudo
seja como se ndo tivesse sido.* (grifos originais)

Quando a desjuridicizagdo (que, aqui, passa a ser elemento fatico) tiver
como efeito a deseficacizacdo, esta s6 pode ser retroativa. A inexisténcia de
efeitos futuros é consectario logico da inexisténcia (futura) do fato juridico,
que deixou de existir a partir daquele momento. Os efeitos pretéritos sdo atin-
gidos, desfeitos; os futuros, sequer sao irradiados.

Tém-se, assim, as premissas deste ponto: (i) a invalidade ¢ consequéncia
juridica desjuridicizante; (i) a desjuridicizacdo pode ter como efeito a desefi-
cacizagdo retroativa; (i) neste caso, a desjuridicizacdo € elemento do supor-
te fatico; a deseficacizagdo, consequéncia juridica. Como visto, nada impede
que um efeito juridico seja pressuposto fatico de um outro fato juridico.

A invalidade pode ter como efeito a deseficacizagdo. E uma questdo ju-
ridico-positiva: cabe ao direito positivo dispor sobre as consequéncias da in-
validade. Nem toda invalidade tem como efeito o desfazimento das consequ-
éncias pretéritas do ato invalidado. O conceito de invalidade é 16gico-juridico
— pertence a Teoria Geral do Direito; os seus efeitos, por sua vez, sdo estabe-
lecidos pelo direito positivo.

No direito civil brasileiro, o regime juridico das invalidades distingue os
seus efeitos a partir da conceituagdo (juridico-positiva) do que seja ato nulo e
ato anulavel. Esta conceituagao foi feita pelo legislador e tem como critério a
gravidade do vicio.

Alguns defeitos foram considerados tdo graves pelo legislador que (i)
qualquer pessoa pode alega-lo; (ii) ndao ha prazo para que o ato seja invalida-
do; (@ii) os efeitos da invalidade devem ser retroativos. Outros defeitos estdo
sujeitos ao regime das anulabilidades, que tem como principais caracteristicas
(i) a existéncia de prazos decadenciais; (@i) a legitimidade restrita dos sujeitos
que podem requerer a invalidade; (i) a auséncia de eficacia retroativa da anu-
lagdo. Foi o legislador que estabeleceu assim. Pode, por exemplo, existir lei
nova dispondo que a invalidade de determinado ato “nulo” ndo tera eficacia
retroativa.

32. MIRANDA, Francisco Cavalcanti de. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1983, p. 85. T. V.
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Igualmente, coube ao direito positivo estabelecer que, em regra, os efeitos
da inconstitucionalidade (invalidade) devem ser retroativos. Aqui, ndo mais se
trata de ndo decretar a inconstitucionalidade da norma, nada obstante existente
o defeito (desconformidade com a Constitui¢ao). Ao contrario, pressupde-se,
neste momento, que a inconstitucionalidade seja decretada para que seja ele-
mento fatico de um outro fato juridico — aquele do qual decorre a deseficaci-
zacao.

Sucede que se trata, também neste particular, de relagdo entre fato juri-
dico (formado pela invalidade/inconstitucionalidade) e efeito juridico (dese-
ficacizagdo), que, como ja se disse, é uma relagdo de condicionalidade. Ndo
pode haver deseficacizagdo, se inexistente a invalidade/inconstitucionalidade
(sang¢do ja aplicada). Todavia, a inconstitucionalidade ja decretada pode ndo
ter, no caso concreto, como efeito a deseficacizag¢do. Isso porque pode haver
outras normas juridicas incidentes e outros valores tutelados, obstando a re-
troatividade negativa da inconstitucionalidade. E o caso, por exemplo, do
principio boa-fé, do qual decorre a tutela da confianga, faceta da seguranga
Jjuridica.

Nesta hipotese, incidem os postulados da razoabilidade e da proporcio-
nalidade.

Consoante as licdes de Humberto Avila, “os postulados sio normas ime-
diatamente metddicas que instituem os critérios de aplicac@o de outras normas
situados no plano do objeto de aplicagdo.” Por isso, s8o metanormas ou nor-
mas de segundo grau, que orientam a aplicacdo de outras normas, de primeiro
grau, quais sejam, as regras e principios.*

Os postulados normativos aplicativos sdao aqueles “que se aplicam para
solucionar questdes que surgem com a aplicacdo do Direito, especialmente
para solucionar antinomias contingentes, concretas e externas”. Contingentes
e externas, porque nao sdo conflitos internos do proprio sistema juridico, mas
surgem no caso concreto.’* E o caso dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade.

O postulado da razoabilidade “exige a consideragdo do aspecto indi-
vidual do caso nas hipoteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela

33. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 124.

34. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagio dos principios juridicos, cit., p.
135.
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generalizagdo legal.* Dessa forma, “em virtude de determinadas especificida-
des, a norma geral ndo pode ser aplicavel por se tratar de caso anormal.”® Exi-
ge-se, pois, sejam consideradas as circunstancias do caso concreto, de forma
que pode ndo incidir a norma geral.

O postulado da proporcionalidade exige seja examinada a relagdo causal
entre 0 meio e o fim, a partir dos seguintes elementos: (i) adequacao (o meio
promove o fim?); (ii) necessidade (dentre os meios disponiveis ¢ aquedados,
0 meio escolhido € o menos restritivo dos direitos fundamentais afetados? o
meio € necessario); (iii) proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas pela promogdo do fim correspondem ou superam as desvantagens que
lhe sdo decorrentes?).’’

A regra da deseficacizacdo (segundo a qual, sendo decretada a inconsti-
tucionalidade, se deve operar a deseficacizagdo retroativa) podera/devera nao
ser aplicada no caso concreto, se assim exigirem os postulados da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, inclusive para tutelar valores constitucionais
envolvidos.*®

Note-se que o ato invalidado (a norma) teve como efeito a incidéncia em
suportes faticos concretos, dos quais decorreram fatos juridicos, que, por sua
vez, irradiaram seus efeitos juridicos proprios. A deseficacizacdo significa
desfazer as incidéncias normativas anteriores. Tecnicamente, ¢ a eficdcia le-
gal que ¢ atingida, e ndo a eficacia dos fatos juridicos que ela deu origem.
Sucede que desfazer a incidéncia normativa (eficdcia legal) significa, por via
indireta, atingir os fatos juridicos que lhe foram resultantes.

Pode-se chegar ao extremo de imaginar um “desfazimento” em cadeia:
atinge-se a eficacia da norma invalidada, dos fatos juridicos decorrentes da
incidéncia atingida, dos efeitos irradiados, de novos fatos juridicos decorren-
tes destes efeitos, dos efeitos dos novos fatos juridicos etc. Tal possibilidade
deve ser averiguada no caso concreto, ja que se trataria de manifestagcdo de
violagdo da seguranga no comércio juridico.

35. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definiciio a aplicagio dos principios juridicos, cit., p.
156.

36. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p. p.
156.

37. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p. p.
163/164.

38. Também se referindo a razoabilidade e proporcionalidade como restri¢do a eficacia da inconstitucio-
nalidade, cf. FERNANDES, Andr¢ Dias. Eficdcia das decisées do STF em ADIN e ADC. Salvador:
Editoria Jus Podivm, 2009, p. 104/105; PIMENA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de incon-
stitucionalidade em direito tributdrio, cit., p. 93/96.
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6. AMODULACAODOSEFEITOSDAINCONSTITUCIONALIDADE
NO CONTROLE ABSTRATO

Como se fez claro, ndo se pretende negar a existéncia, no regime juri-
dico das invalidades no ambito do direito constitucional brasileiro, da regra
segundo a qual, decretada a inconstitucionalidade (elemento fatico), se opera
a deseficacizag@o retroativa até o inicio da vigéncia do ato invalidado (efeito
juridico).

Ocorre que a regra e a consequéncia nela prevista podem ser afastadas
no caso concreto, quer porque a relacao entre o fato juridico e a consequéncia
juridica é de condicionalidade, quer porque se verifica a atuacdo dos postula-
dos da razoabilidade e da proporcionalidade. Entre a decretacdo de inconsti-
tucionalidade e sua eventual eficacia retroativa, deve haver ponderagdo dos
valores constitucionais envolvidos.

E incorreto, assim, dizer que a inconstitucionalidade irradia sempre eficé-
cia retroativa. A norma defeituosa néo era inexistente; a sua inexisténcia ope-
ra-se apenas ex nunc, a partir da decretagdo da inconstitucionalidade. O defei-
to, por sua vez, ndo se confunde com a invalidade, como muito ja ressaltado.
A eficacia preponderante do provimento que decreta a inconstitucionalidade
da norma ndo é declaratoria, mas, sim, constitutiva. Certifica-se e efetiva-se o
direito potestativo de invalidagdo do ato.

Nao se pode pretender que a eficacia ex tunc da inconstitucionalidade
decorra de natureza declaratorio do provimento jurisdicional. Nao se declara
inconstitucionalidade, como ndo se declara qualquer invalidade®’, ainda que
se trate dos mais graves vicios.

A eventual eficacia ex tunc da inconstitucionalidade nédo é questao da Te-
oria Geral do Direito, nem da Teoria Geral do Direito constitucional (que é
contetido da primeira). Cuida-se de questdo decorrente do contetido do nosso
direito positivo.

39. Como ensina Marcos Bernardes de Mello, “a acdo de nulidade de ato juridico é desconstitutiva
(=constitutiva-negativa, como a denomina Pontes de Miranda), uma vez que a sentenga que a decreta
tem o efeito preponderante de desfazer, desconstituir o ato juridico, excluindo-o do mundo juridico.
Por isso, ¢ improprio falar-se em agdo declaratoria de nulidade, como também em declaracdo de
nulidade, precisamente porque a declaratividade da sentenca apenas diz respeito a existéncia ouine-
xisténcia do ato ou de relagdo juridica e seus efeitos, ou a falsidade documental, nunca a invalidade.”
(grifos originais) (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da validade. 11 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 293).
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Modular os efeitos da inconstitucionalidade para que esta tenha eficacia
“ex nunc” — espécie de modulagdo dos efeitos — nada mais é do que deixar de
aplicar a regra da deseficacizagio no caso concreto. E possivel também que a
deseficacizacdo ocorra apenas parcialmente, quer quanto ao limite temporal
da retroatividade, quer quanto aos efeitos desfeitos. Nestes casos, trata-se de
aplicacdo parcial da regra da deseficacizacdo, sob a orientac@o dos postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ha, ainda, no ambito da modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade
decretada, a possibilidade de se estabelecer a sua eficacia apenas a partir de
determinada data ou evento do futuro. Tem-se, nesta hipotese, uma eficacia
ex nunc ndo imediata, sujeita a condi¢do ou termo estabelecido pela propria
decisdo judicial que decretou a inconstitucionalidade. Nao se trata de possibi-
lidade peculiar as decisdes de controle de constitucionalidade.

Sabe-se que o art. 460, p. unico, do CPC, estabelece como requisito de
validade da decisdo judicial (que ¢ um fato juridico) a certeza quanto a certi-
ficagdo da existéncia ou da inexisténcia de uma situagao juridica em sentido
lato ou quanto a impossibilidade de analise de um pedido, por ndo ter sido
superado o seu juizo de admissibilidade. Isso ndo impede, porém, que o pro-
nunciamento judicial esteja sujeito a um fator de eficacia. Aqui se esta no pla-
no da eficacia do fato juridico (decisdo), e ndo mais no seu plano de validade.
A decisao condicional ndo se confunde com a decis@o incerta. A eficacia da
certificacdo de uma situagdo juridica pode ser condicionada; o que ndo pode
ser condicionada é a propria certificagdo. E possivel, entdo, falar em decisdes
judiciais sujeitas a termos ou condi¢des por elas criadas.

A decis@o que decreta a inconstitucionalidade, no controle abstrato, pode
estabelecer fator de sua propria eficacia. Neste caso, a certificacdo e a efetiva-
¢do do direito potestativo restam com sua eficacia suspensa até a ocorréncia
do momento futuro.

O art. 27 da Lei Federal n. 9.869/1999 prevé, expressamente, a possibi-
lidade de modulagdo dos efeitos da decretagdo de inconstitucionalidade no
controle abstrato, desde que “fundada em razdes de seguranca juridica e ex-
cepcional interesse social” e observado o procedimento proprio.

Tal previsdo sequer seria necessaria em nosso ordenamento. A possibi-
lidade de nao aplica¢do da regra da desefizacizagdo, total ou parcialmente,
bem como a possibilidade de a decisdo de inconstitucionalidade estabele-
cer um fator de eficdcia ndo precisariam de previsdo expressa. Decorrem da
atuagdo da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de que se ponderem

133

Pareceres.indd 133 10/01/2014 14:49:57



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

o0s principios constitucionais que, no caso concreto, afastem a regra da de-
seficacizagdo. O art. 27 do referido diploma legal, em verdade, restringe tal
possibilidade, ao prever exigéncias especificas para a modulagdo dos efei-
tos. Deve-se dizer, ainda, que “seguranca juridica” e “excepcional interesse
social” sdo conceitos juridicos indeterminados, que serdo concretizados no
caso concreto.

A possibilidade de modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade, antes
de decorrer do art. 27 da Lei n. 9.869/1999, decorre da propria Constitui¢do
Federal. A eficacia da decretagdo de inconstitucionalidade ndao pode fazer
surgir situagdo igualmente inconstitucional®.

7.0 PRINCiPIO DAPROTECAO DA CONFIANCAE O PRINCIiPIO
DA SEGURANCA JURIDICA

Como ensina Humberto Avila, tutela-se a situagdo de confianga do sujeito
que exerce a sua liberdade por confiar na validade (ou aparéncia de validade)
de um conhecido ato normativo e que, depois, vé frustradas as suas expecta-
tivas pela descontinuidade da sua vigéncia ou seus efeitos, quer por simples
mudanga, quer por revogacao, quer por invalidagdo.*!

Sobre o ambito de aplicagdo do principio da confianga, acrescenta o au-
tor: “sua extensao engloba também os atos, concluidos ou iniciados, pratica-
dos com base em atos normativos que se revestiam de legalidade meramente
aparente, ou nem isso, e cuja anulacdo desde o inicio causaria frustracdo da
expectativa individual sobre eles langada.”*

Neste contexto, o principio da prote¢do da confianga seria a dimensdo
subjetiva do contetido do principio da seguranca juridica.

[...] o principio da seguranca juridica qualifica, sob o an-
gulo macrojuridico, uma norma objetiva, abstrata e pro-
tetiva dos interesses coletivos, que serve, portanto, como
instrumento de prote¢do “das confiancas” ou do “con-
junto das confiangas” no ordenamento juridico, ao passo
que o principio da prote¢do da confianca representa uma
aplicacgdo reflexiva, subjetiva e concretamente orientada

40. Cf. ADI 4029, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 08/03/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-125 DIVULG 26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012.

41. AVILA, Humberto. Seguranga juridica, cit., 360.

42. AVILA, Humberto. Seguranga juridica, cit., 361.
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do principio da seguranca juridica, sendo um veiculo de
protecdo “de uma confianca”. O principio da seguranga
juridica revelaria, assim, a face geral da seguranca juri-
dica, protegendo o interesse de todos, apesar, eventual-
mente, do interesse de alguns; ao passo que o principio
da protecao da confianga garantiria o interesse de um ou
de alguns, apesar, eventualmente, do interesse de todos.

O principio da seguranga juridica e o principio da confianga sdo, pois,
facetas que se complementam semanticamente: a seguranga ¢ a faceta geral
da confianga; a confianga, a face particular da seguranga. Trata-se de relagdo
reciproca estrutural entre os conceitos, que se faz, ainda mais, evidente ao se
considerar que o conceito contemporaneo de interesse publico ndo pode estar
dissociado do de interesse privado.

O interesse privado e o publico estdo de tal forma ins-
tituidos pela Constitui¢do brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal
e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos
proprios fins do estado (p. ex. predmbulo e direitos fun-
damentais). [...] Em vez de uma relagdo de contradi¢ao
entre os interesses privado e publico hé, em verdade, uma
conexao estrutural (“ein struktureller Zusammenhang”).
Se eles — o interesse publico e o privado — sdo conceitu-
almente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro
fica prejudicada, bem como a contradi¢do entre ambos.*

A nogdo de bem comum que deve ser perseguida reflete a ideia da soli-
dariedade humanitaria, e ndo a solidariedade coletivista. Vale dizer: a tutela
do todo s6 se justifica em face da tutela do particular contextualizado. Dessa
forma, a relagdo entre os conceitos de interesse publico e privado, assim como
entre os conceitos de seguranca e confianga, ndo ¢ de contradi¢do, mas, sim,
de reciprocidade conceitual.

Ainda segundo as ligdes de Humberto Avila, o principio da protegio da
confianga irradia-se de suporte fatico formados pelos seguintes elementos: (i)
base da confianca, (7i) confianca nessa base; (#ii) exercicio da confianca e (iv)
frustragdo por ato posterior do Poder Publico.*

43. AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piiblico sobre o particular.
Disponivel em http://www.direitopublico.com.br, acesso em 18 de setembro de 2009.
44. AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica, cit., p. 360.
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Primeiro. A base da confianca “traduz-se nas normas que serviram de
fundamento para a (in)agdo individual”. Exige-se a sua “aptiddo para servir de
fundamento para o exercicio de direitos de liberdade e propriedade”, indepen-
dentemente dos seus requisitos de validade.

Os atos defeituosos podem configurar-se em base de confianca.® Lei (su-
postamente) defeituosa é espécie de ato juridico defeituoso, como visto.

A base de confianca configura-se, na presenga em maior ou menor grau,
ou até na auséncia de alguns deles, dos seguintes critérios: (i) grau de vincula-
tividade: quanto maior for o grau de vinculagdo do ato normativo, maior deve
ser a expectativa do jurisdicionado quanto ao seu cumprimento futuro, ja que
menor foi o seu poder de escolha e menor foi a reparti¢do de risco na tomada
da decisdo (exercicio de liberdade — sob a orientagdo do proprio Direito)*; (ii)
grau de aparéncia de legitimidade da base: ndo se analisa o “grau de validade
do ato”, mas, sim, se o ato teve aptidao para ser objeto da confianca deposi-
tada pelos sujeitos (aqui atua a presungéo de validade dos atos normativos)*’;
(iii) grau de modificabilidade da base: quanto maior for o grau de pretensao
de permanéncia, maior deve ser a protecao da confianca nele depositada — ndo
se exige a permanéncia em si do ato, a sua pretensdo de permanéncia, em con-
traponto aos atos transitorios, por exemplo*; (iv) grau de eficacia no tempo:
maior a protecdo da confianga, quanto mais duradoura tiver sido a eficacia da
base; (v) grau de realizacdo das finalidades da base: “quanto maior o grau
de realizagdo das finalidades subjacentes a regra supostamente violada, maior
deve ser a prote¢do da confianga™; (vi) grau de indugéo da base: quanto maior
for o grau de indug@o, incentivo da base, mais deve ser tutelada a confianca,
considerando que “ha engano do contribuinte, decorrente de deslealdade do
Poder Publico, que em um dia incentiva, e em outro desconsidera” (grifos

45. AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica, cit., p. 367/368.

46. Lembra o autor que o principio da seguranga juridica “¢ instrumento de respeitabilidade da liberdade
exercida no passado sob a orientagdo do proprio Direito. Sendo assim, ele deve proteger tanto mais
o cidaddo quanto mais ele tiver seguido a orientagdo fornecida pelo Direito.” Quanto maior a forca
vinculativa da norma, maior tera sido a incfluéncia do Direito no exercicio da liberdade. (AVILA,
Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 375).

47. “Tanto o ato estatal licito quanto o ilicito produzem efeitos concretos que ndo podem ser simplesmente
desconsiderados: aquele que confiou, sem negligéncia nem culpa, em um ato estatal, em razao do qual
dispos de maneira intencional e irreversivel da sua liberdade e do seu patrimonio, deve ser protegido,
pouco importando a ilicitude do ato.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 381)

48. AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica, cit., p. 381/383.

49. AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica, cit., p. 383/385.

50. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 385.
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originais)®'; (vii) grau de individualidade: quanto maior a proximidade do su-
jeito com o ato, maior a prote¢do da confianga®?; (viii) grau de onerosidade da
base: deve-se tutelar a confianga, quanto maior for a onerosidade da base, vale
dizer, quanto mais ela crie dnus e despesas ao particular.>

Trata-se de elementos tipologicos, vale dizer, “que ndo sdo individual-
mente, nem necessarios, nem suficientes, valendo para a sua configuragao a
visdo de conjunto’*. Nas palavras de Kar Larenz, os tipos distinguem-se dos
conceitos justamente por nao exigir a presenga de todas as suas notas distin-
tivas, sendo relevante, para a sua caracteriza¢dao, a imagem global no caso
concreto.” Tem-se a ideia do sistema mével, em que a auséncia de um ou mais
elementos ndo obsta a configuracdo da base de confianga. Havera base de
confianga em sua imagem global, quando houver “mais razdes para proteger a
confianga do que para ndo a proteger’®,

Segundo. A tutela da confianga exige, obviamente, a confianca na “base
da confianga”, vale dizer, legitimas expectativas no seu cumprimento (futuro).
Exige-se, nesse contexto, o conhecimento da base, demonstrando a relagdo
entre confiabilidade e cognoscibilidade do Direito. Nao se pode confiar no
desconhecido. Quanto mais s6lida a imagem global da base confianca, maior
a confianca legitima nela depositada.’

Terceiro. E preciso que o sujeito tenha exercido a confianga na base, vale
dizer, tenha exercido a sua liberdade sob a orientagdo do ato normativo e con-
fiando no seu cumprimento futuro. O cidaddo deve ter tido determinada atua-
¢do em razdo da base de confianga.’

O exercicio da confianga pode ser também uma conduta negativa. Ima-
gine-se, por exemplo, que determinado ato normativo isenta determinados
sujeitos de recolhimento de tributos. A postura de siléncio dos sujeitos seria
exercicio da confianca depositada no proprio ato.

Quarto. Se configurada a situacdo de confianga legitima — decorrente da
confianga exercida na base —, tal situagdo ¢ merecedora de protecao juridica,

51. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 386.

52. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 391/392.

53. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 392/393.

54. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 372.

55. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3ed. Tradugdo: Jos¢é Lamego. Fundagao Calouste

Gulbenkian: Lisboa, 1997, p. 655 e seq.

56. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 372.

57. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 397/398.

58. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 398/401.
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razdo por que a sua frustracdo futura por nova manifestagao estatal ¢ ato ilici-
to. E nesse sentido que a frustragdo da confianga ¢ elemento fatico da incidén-
cia do principio da protegdo da confianga.*

Os elementos da protecio da confianca referidos por Humberto Avila
aproximam-se daqueles tidos nas ligcdes de Antonio Menezes Cordeiro. Para
este ultimo, a tutela juridica da confianga exige os seguintes fatores: a) situ-
acdo de confianga conforme o sistema (seria a “confianga na base”); b) jus-
tificacdo a confianga, identificada pela presenga de elementos objetivos que
provoquem a crenca plausivel (seria a prépria “base da confianca” no caso);
¢) investimento da confianga, como o exercicio de atividades juridicas sob a
crenca da confianca (“exercicio da confianga), d) a imputagdo da situacdo de
confianga a pessoa que sera atingida pela prote¢@o ao confiante.®® Estas notas
distintivas podem existir em menor ou maior grau no caso concreto — ou mes-
mo alguma dela pode ndo se fazer presente, como afirma Antonio Menezes
Cordeiro. *! Sdo, portanto, elementos tipoldgicos no sistema maével.

O principio da confianga e o principio da seguranga juridica — que se com-
plementam estruturalmente — relacionam-se também com o principio da boa-fé.

A nogao juridica da boa-fé reflete, entre nos, duas acepgdes — uma subje-
tiva, outra objetiva — que sdo comunicaveis entre si. A boa-fé subjetiva traduz
o estado psicologico de crenga do individuo na legitimidade da situagdo fatica
que lhe € apresentada. A boa-fé objetiva (“Treu und Glauben”) ¢ norma (prin-
cipio) de conduta, em consondncia com os padrdes éticos consagrados em
dado tempo e espaco. Vale dizer: a boa-fé subjetiva € pressuposto fatico; a bo-
a-fé objetiva € norma. Por isso, inclusive, € pleonastico referir-se ao “principio
da boa-fé objetiva”, até porque ndo existe um principio da boa-fé subjetiva.

Nada obstante a sua indeterminacdo semantica®?, Antonio Menezes Cor-
deiro acentua a duplicidade intrinseca do conteido da boa-fé objetiva, em sua

59. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 401/402.

60. CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acgdo e culpa in agendo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 52.

61. CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Almedina: Coimbra, 2007, p. 1248.

62. Sobre a indeterminag@o semantica do contetido da boa-fé, Nelson Rosenvald: “A boa-fé ¢é, portanto,
adaptavel e proteiforme, uma vez que o seu conteudo serd inferido por juizos valorativos animados
pelo tempo, espagos e pessoas que figuram na relagdo. Esse juizo parte da aferi¢do do setor social a
que correspondem os participantes da relagdo, os seus usos e concepgdes cristalizados no trafico juri-
dico. Com base nessas referéncias, serd possivel verificar a compatibilidade entre a atuagdo humana
e concreta e as supremas exigéncias de justi¢a.” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 82.)
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delimitacdo positiva, composta pelos principios da confianca e da materiali-
dade da regulagéo juridica®.

Assim, o principio da confianga € parte do contetido substancial da boa-fé
objetiva e legitimaria o reconhecimento ¢ a tutela da situagdo “em que uma
pessoa adere, em termos de actividade ou de crenca, a certas representagoes,
passadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas”®. Nesse contexto, po-
de-se dizer que também o principio da seguranga juridica compde o contetido
da boa-fé objetiva, em sua faceta geral: protegem-se, aqui, “as confiangas”
(ou o “conjunto de confiangas”). Os elementos do principio da protecdo da
confianga sdo também elementos do principio da seguranca juridica, mas em
sua dimensdo ndo particular.

8. 0 CASO SOB CONSULTA

Estabelecidas as premissas conceituais, ¢ possivel, agora, examinar o
caso.

8.1. Consideracoes iniciais

Trata-se de ag@o direta de inconstitucionalidade de norma municipal em
face da Constituicdo Estadual, por meia da qual se requer seja decretada a
invalidade de preceitos normativos contidos na Lei n. 8.167/2012, que dispoe
sobre o ordenamento do uso e da ocupacdo do solo no Municipio do Salvador
(LOUOS). Em sede de tutela de urgéncia, o 6rgao plenario do Tribunal de
Justi¢a do Estado da Bahia suspendeu, retroativamente, a eficacia dos dispo-
sitivos impugnados.

A presente consulta ndo busca enfrentar a questdo de fato da existéncia
ou ndo dos defeitos afirmados na demanda, nem a questdo se a inconstitucio-
nalidade deve ou ndo ser decretada. As questdes objeto deste parecer sdo for-
muladas e respondidas em carater eventual; referem-se aos efeitos de eventual
inconstitucionalidade decretada nos autos.

De logo, deve-se deixar claro que a modulacdo dos efeitos de inconstitu-
cionalidade ¢ cabivel no caso sob consulta, ainda que a norma em referéncia
seja a Constituicdo Estadual.

63. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Ed. Alme-
dina, 2001, p. 1234 e seq.
64. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil, cit., p. 1.234.
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Primeiro, porque a possibilidade de eficacia ex nunc decorrera da ndo
aplicacdo da regra de deseficacizagdo, em razdo dos postulados da razoabili-
dade e proporcionalidade e da incidéncia de principios constitucionais.

Segundo, porque, se, em se tratando de violagdo de norma constitucional,
¢ possivel a modulagdo, também o € no caso de violagdo de norma da Cons-
tituicdo Estadual.

Terceiro, em razdo da incidéncia do postulado da simetria e da aplicagdo
analogica do art. 27 da Lei Federal n. 9.869/1999. Tem-se, no caso, situacao
de fato semelhante aquela prevista no art. 27 do diploma legal, que ¢ apreendi-
da pela ratio subjacente a norma tida como parametro, para que a consequén-
cia ali prevista seja aplicada.

Possivel, pois, a modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade.

Remanesce a questao: no caso, ¢ devida esta modulagao?

8.2. Aincidéncia dos principios da seguranca juridica e da confianca

Como visto, a validade ¢ uma qualidade da norma existente no que con-
cerne a sua relag@o internormativa. No caso, suposta incompatibilidade da lei
municipal com a Constituicdo Estadual (norma imunizante) ¢ defeito de pre-
ceitos normativos existentes. Os atos normativos impugnados sao existentes,
(supostamente) defeituosos e, em principio, até que sejam invalidados, sdo
eficazes.

Com isso, tem-se que, até a suspensdo (retroativa) dos efeitos dos atos
normativos, eles irradiaram, normalmente, os seus efeitos. Vale dizer: incidi-
riam sobre fatos da vida, tornando-os juridicos, para irradiar consequéncias
proprias no mundo juridicos.

Foi, assim, que se concederam, legitimamente, cerca de 13.000 (treze mil)
licengas de constru¢ao de empreendimentos durante o periodo em que os atos
(agora suspensos) irradiaram sua eficacia. Diz-se legitimamente, pois, ainda
que a norma fosse defeituosa, ndo se ha de falar em “defeito/invalidade” de
sua eficacia juridica. Ou ela foi irradiada, ou ndo foi. E, no caso, foi: os atos
normativos incidiram para fazer surgir os direitos dos jurisdicionados a obten-
¢do das licencas concedidas.

Demais disso, se eventual defeito existe, o defeito ¢ qualidade da nor-
ma incidente, mas ndo dos atos juridicos que dela decorreram. Os atos de
licenga ndo tém qualquer problema no plano da validade. Eles podem ser
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eventualmente atingidos em razdo da eficacia reflexa da inconstitucionalida-
de. Isso porque, atingidas as incidéncias pretéritas das normas, eles ndo mais
poderdo ser tidos como existentes.

As licengas, por sua vez, irradiaram seus efeitos proprios, qual seja, o di-
reito de construir e o correspectivo estado sujeicdo da Administracao Publica.
Os empreendedores, confiando na legitimidade das licengas que lhe foram
concedidas, certamente, celebraram contratos concernentes a projetos, maté-
ria prima (material de construgdo), mao de obra, servicos relacionados (como
corretagem, publicidade etc) e, é possivel, contratos com consumidores finais.
Vale destacar que algumas das construgdes ja tinham sido, inclusive, iniciadas.

Os efeitos ja produzidos pelas normas impugnadas e a cadeia de atos ju-
ridicos ¢ efeitos juridicos ndo podem ser desconsiderados no momento da
decretacdo da inconstitucionalidade e da modulagdo de sua eficacia juridica.
A deseficacizacdo, no caso, significaria um desfazimento de efeitos e atos
juridicos em cadeia: se tidas as incidéncias como se inexistentes, afetam-se
os atos de licengas, as contratagdes com terceiros, inclusive empregados e
consumidores — que, por sua vez, confiando nos contratos celebrados, criaram
expectativas e investiram em planos e projetos proprios.

A deseficacizagdo retroativa, no caso, ndo atinge a confianga legitima
apenas de um particular ou de um pequeno grupo, mas, sim, afeta um “con-

’

junto de confiangas”, composto por um inquantificavel numero de sujeitos.

Ha a situagdo de confianca dos empreendedores, que acreditaram na legi-
timidade das licencas que lhe foram concedidas e do diploma legislativo com
base em que foram expedidas (confianga na base) e, a partir de entdo, fizeram
investimentos, celebraram contratos de prestacdes de servigos, adquiriram
materiais, contrataram mao de obra etc. (exercicio da confianca).

Ha a situacdo de confianga dos terceiros que celebraram contratos com os
empreendedores: os prestadores de servigos, os fornecedores, os empregados,
os consumidores etc. Todos eles praticaram novos atos juridicos, fizeram pla-
nos e investimentos proprios (exercicio de confianga), com confianga nos con-
tratos que haviam celebrado, na legitimidade dos empreendimentos e dos seus
aspectos formais, nas legitimidade das licencas concedidas e, por conseguinte,
na legitimidade na norma em que estas se basearam (confianca na base).

Se eles soubessem que, no futuro, tais licencas seriam ou poderiam ser
cassadas/suspensas, certamente ndo teriam celebrado os negdcios com os em-
preendedores e ndo teriam feito os planos/investimentos. Todos eles orienta-
ram a sua conduta, o seu exercicio de liberdade, a sua escolha, confiando no
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cumprimento futuro da lei impugnada, das licengas concedidas, dos contratos
celebrados.

Ha, ainda, a confianga dos cidaddos do Municipio, de um modo geral,
ainda que nao estejam diretamente e imediatamente envolvidos na cadeia de
atos e efeitos juridicos decorrentes da primeira base de confianca (os atos
normativos impugnados).

Primeiro, porque eles, certamente, poderdo sofrer reflexos mediatos do
desfazimento dos efeitos ja irradiados pelos atos normativos supostamente
defeituosos.

Segundo, porque, como consta no parecer do economista Armando Ave-
na, Professor da Universidade Federal da Bahia, o Municipio encontra-se em
uma fase de desaceleracdo de sua economia, que ¢ fortemente centrada no
setor de servigos e tem sua for¢a no ramo da construgao civil. A concessdo das
licengas foi uma promessa concreta de investimento, moradia e emprego aos
cidaddos. O desfazimento das licencas conduzira a nao mobilizagdo de bilhdes
de reais em investimentos, ndo oferta de milhares de novos empregos e nio
langamento de milhares de unidades habitacionais.

E a cadeia de atingidos, se bem pensada, poderia ser infindavel, pois
aqueles que celebraram negodcios com os empreendedores realizariam novos
negocios com terceiros € assim sucessivamente.

Resta configurada a situacdo das “confiangas” de um indeterminado nu-
mero de sujeitos que exercerem a sua liberdade confiando na legitimidade
dos atos impugnados e na legitimidade dos atos que lhe foram decorrentes.
Criaram, todos eles, expectativas legitimas do seu cumprimento futuro e néo
podem agora vé-las frustradas diante de uma invalidagdo da norma com efi-
cacia retroativa.

Demonstrados os elementos da “situagao das confiancas” e do “exercicio
das confiancas”, deve-se analisar a “base das confiangas”.

Os atos normativos impugnados tiveram — e tém — aptiddo para servir de
fundamento para a conduta dos sujeitos titulares das confiangas.

Primeiro. S8o normas com alto grau de vinculatividade, ja que, a partir
da vigéncia da lei municipal em comento, os licenciamentos para construir s6
poderiam ser obtidos em consonancia com o mencionado diploma. Nao havia
a opg¢ao de se valer da lei anterior, nem de qualquer outra. Menor foi o poder
de escolha dos empreendedores, que exerceram a sua liberdade sob a orienta-
¢do do proprio Direito.
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Segundo. Havia a aparéncia de legitimidade do ato, em razao, inclusive,
da presuncdo de validade dos atos normativos. A aparéncia de legitimidade
chega a ser intuitiva. Se houvesse qualquer desconfianga pelos empreendedo-
res e demais terceiros envolvidos de que os atos poderiam nao ser cumpridos
no futuro, em face de eventual inconstitucionalidade normativa, certamente
ndo teriam feito a escolha de realizar investimentos e contratagdes de tama-
nha proporc¢do. A dimensdo do exercicio da confianga confirma a existéncia
deste critério da base de confianca. Prova disso ¢ que, diante da suspensdo
da eficacia dos atos normativos impugnados, investidores ja suspenderam os
empreendimentos que estavam em processo de licenciamento (cf. parecer do
economista Armando Anena).

Terceiro. Cuida-se de atos normativos com pretensdo de permanéncia;
nao se tratava de lei com eficacia transitoria.

Quarto. No que concerne ao grau de eficacia no tempo, o volume de atos
celebrados e a sua dimensdo econdmica para a populagdo e para o Municipio
devem ser considerados na analise do mencionado critério. No caso concreto,
a intensidade da eficacia do ato impugnado deve sobrepor-se a sua extensao
no tempo.

Quinto. A deseficacizacdo seria contraria as finalidades subjacentes as
normas tidas por violadas. E o caso, por exemplo, da suposta auséncia de
participagdo da comunidade no processo de elaboragdo da lei impugnada. A
populacdo ndo pode ser prejudicada em razao da decretacao da invalidade da
lei, pelo motivo de nio ter ela participado de sua elaboragdo.

Sexto. A lei significou incentivo do Poder Publico a realizagao de inves-
timentos no ramo da construgao civil. Nao pode incentivar e depois descon-
siderar.

Sétimo. A deseficacizacdo causara graves prejuizos econdmicos aos dire-
tamente envolvidos e, mediatamente, & populacdo. A onerosidade dos efeitos
da base (atos impugnados) manifesta-se nos investimentos altos e de grande
volume concernentes a realizagdo dos empreendimentos ja licenciados, que
repercutem nas relagdes que lhe sdo decorrentes, como prestagao de servigos,
fornecimento, contratacdo de mao de obra.

Os critérios acima demonstrados, em uma ideia de sistema movel, con-
figuram a imagem global da base de confianca no caso concreto, que teve
aptiddo para orientar a conduta de um numero indeterminado de pessoas,
que acreditaram no seu cumprimento futuro. Pode-se, inclusive, falar em uma
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cadeia de bases de confiancas: as licengas concedidas, por exemplo, sdo ba-
ses de confianga na perspectiva dos empreendedores e ndo sdo, em si, macu-
ladas por qualquer vicio. Os contratos celebrados pelos empreendedores sdo
bases de confianc¢as na perspectiva dos contratados.

Por fim, a frustragdo das confiancas.

Todos aqueles titulares das situagdes das confiangas demonstradas, que
exerceram a sua liberdade confiando na legitimidade das bases de confianga,
terdo frustradas as suas expectativas de cumprimento dos atos normativos im-
pugnados, das licengas concedidas, dos contratos celebrados. O desfazimento
dos efeitos normativos causara consequéncias até entao inesperadas pelos su-
jeitos, diretamente ou indiretamente envolvidos.

Resta, assim, demonstrada a configuracdo dos elementos do principio da
protecdo da confianga, em sua faceta macro, geral. A faceta geral/objetiva do
principio da confianga é, como visto, o principio da seguranca juridica. A
retroeficacia da invalidade, no caso, violaria o principio constitucional da se-
guranga juridica. Deve prevalecer o principio da seguranca juridica para que
seja afastada a regra da deseficacizagdo.

8.3. O “excepcional interesse social”

Presente também o “excepcional interesse social” no caso sob analise. Se
for retroativa a eficacia de eventual inconstitucionalidade decretada nos autos,
restardo cassadas cerca de treze mil licengas de construir ja concedidas — ora
suspensas —, 0 que ocasionara (i) a ndo mobilizacdo de investimentos; (ii) a
ndo oferta de empregos, (iii) o ndo langamento de unidades habitacionais, so-
bretudo direcionadas as familias de média e baixa renda, conforme parecer do
economista Armando Avena. Acentuar-se-a, sobremaneira, a desaceleracdo da
economia soteropolitana.

A cassacdo das licengas ja concedidas e a paralisacao dos licenciamentos
em andamento ndo afetam apenas os interesses individuais, mas também os
interesses da coletividade. Deve-se, mais uma vez, destacar que o conceito
contemporaneo de interesse publico ndo estd dissociado do conceito de in-
teresse particular. Sdo conceitos que se estruturam reciprocamente. Tutelar o
interesse publico, no caso, significa tutelar o conjunto de confiangas titulari-
zado pela comunidade, mas também o conjunto das confiangas titularizadas
pelos individuos.

E nem se alegue que novas licengas poderdo ser concedidas.
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Primeiro, como se depreende do parecer do economista Armando Avena,
muitos dos empreendimentos ndo poderdo ter suas licencas concedidas com
base na lei anterior.

Segundo, a suspensdo dos projetos e obras ja iniciadas — sem data de
retorno — ocasionara o aumento de custo das construgdes (inclusive com o
custo de retomada dos servigos), o que resultara em prejuizo final para os
consumidores.

Terceiro, ndo ha qualquer previsao de novas licengas pela SUCOM - Su-
perintendéncia de Controle e Ordenamento do Uso do Solo do Municipio,
inclusive considerando que alguns dos preceitos normativos cuja eficacia foi
suspensa sdo relativos ao processo administrativo do licenciamento.

Quarto, o grau de inseguranca decorrente da deseficacizagdo ¢ idoneo a
causar desisténcias de empreendedores ja licenciados e a afastar novos inves-
tidores, como ja se tem noticia.

8.4. Os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade

Humberto Avila buscou sistematizar os pressupostos da modulagio dos
efeitos da inconstitucionalidade. Seriam eles: (i) excepcionalidade do objeto
da modulag@o, que deve estar vinculada a dificuldade de repetitividade no
futuro; (ii) aparéncia de legitimidade do ato invalidado (que, em verdade, ¢é
um pressuposto do principio da protecdo da confianga, como se vera); (iii) ob-
jetivo de restaurar a constitucionalidade, que, em nossa perspectiva, se apro-
xima do objetivo de obstar a criagdo de outro panorama inconstitucional (sdo
facetas complementares); (iv) protecdo direta da seguranca juridica objetiva e
indireta dos direitos fundamentais.®

A modulagdo deve referir-se “a protecao da credibilidade do ordenamento
juridico, no sentido de que a decretagcdo de nulidade terminaria afetando de
forma negativa, comprovada ou presumidamente, um sem-numero de pesso-
as, cujos direitos fundamentais terminariam por ser desnecessariamente res-
tringidos e cuja confianca no ordenamento, globalmente considerada, seria
fortemente afetada”.%

Este € justamente o caso dos autos.

65. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 563/573.
66. AVILA, Humberto. Seguranca juridica, cit., p. 571.
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Cuida-se de situagdo excepcional caracterizada por uma cadeia de atos,
efeitos e sujeitos que seriam atingidos pela deseficacizagdo, ocasionando gra-
ves consequéncias para a comunidade e para a economia local. Certamente,
a manutencdo dos efeitos ja irradiados ndo servirdo de incentivo a edi¢do de
atos normativos semelhantes (tidos como viciados), inclusive para que se evi-
tem transtornos e prejuizos semelhantes aos que ora ocorrem.

As circunstancias excepcionais do caso concreto ndo podem ser ignora-
das; ao contrario, como visto, o postulado da razoabilidade exige que elas
sejam consideradas para afastar a incidéncia da regra geral (no caso, a regra
da deseficacizacdo).

Demais disso, a aparéncia de legitimidade dos atos impugnados € o ob-
jetivo de preservacdo de valores constitucionalmente tutelados, como a segu-
ranga juridica e a confianga, estdo demonstrados. A ndo deseficacizagdo, no
caso, ¢ exigida pela tutela de principios decorrentes da Constituicdo Federal,
que prevalece, inclusive, com relacdo a norma tida por violada.

A retroatividade de eventual inconstitucionalidade criaria um panorama
desconforme com a Constituigdo Federal, de forma que o meio ndo promo-
veria o fim pretendido (a suposta recomposi¢do da constitucionalidade). N&o
haveria adequagdo na relagcdo meio e fim, elemento que deve analisado por
exigéncia do postulado da proporcionalidade.

Como se nao bastasse, além de inadequado, o meio é desnecessario e des-
proporcional em sentido estrito. Isso porque (i) atinge, desnecessariamente,
a esfera juridica de um niimero indeterminado de sujeitos, que exerceram a
sua liberdade sob a orientagdo do Direito ¢ (ii) a deseficacizacdo traria mais
desvantagens e prejuizos do que beneficios. Ha, no caso concreto, mais razdes
para proteger a seguranga juridica e confianga do que para nao as proteger.

8.5. O provimento jurisdicional de urgéncia

Em sintese, ainda que sejam julgados procedentes os pedidos formula-
dos na demanda, para que se decrete a inconstitucionalidade das normas im-
pugnadas, deve-se modular os efeitos da inconstitucionalidade a fim de que
tenha eficacia ex nunc. A regra da deseficacizacdo deve ser afastada no caso
concreto. A modulagdo ndo €, aqui, uma possibilidade; ¢ um direito subjetivo
transindividual.

Se a inconstitucionalidade — eventualmente decretada —, neste caso, sO
deve ter eficacia prospectiva, ndo se poderiam suspender os efeitos dos pre-
ceitos normativos retroativamente. Explique-se.
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O provimento jurisdicional de urgéncia sob analise ndo tem natureza cau-
telar, tratando-se de antecipagdo dos efeitos da tutela desconstitutiva. Nao
mais se discute ser possivel a técnica de antecipagao dos efeitos em se tratan-
do de tutela (des)constitutiva. Nao se antecipam a certificacdo e a efetivagdo
do direito potestativo, o que seria antecipagdo da propria tutela, mas os seus
efeitos praticos.

Suspender os efeitos de um contrato cuja anulagdo se busca ¢ antecipar o
efeito pratico de ndo executa-lo. Suspender os efeitos da norma cuja incons-
titucionalidade se requer ¢ antecipar o seu efeito pratico de ndo incidéncia
normativa (decorrente de eventual desjuridicizagdo).

No caso dos autos, demonstrou-se, neste parecer, que eventual incons-
titucionalidade decretada deve ter apenas eficacia prospectiva, ndo podendo
atingir os efeitos ja produzidos pelas normas. Dessa forma, a antecipacdo dos
efeitos da tutela — decorrente de cogni¢do sumaria — ndo poderia ter atingido
tais efeitos pretéritos. Isso porque a tutela desconstitutiva ndo teria como efei-
to a deseficacizacdo. Nao se podem suspender os efeitos anteriores da norma,
se eventual tutela final ndo tera este efeito pratico.

Demais disso, a antecipagdo dos efeitos da tutela, tal como foi feita, acaba
por tornar vazia a modulaggo final dos efeitos. De nada adiantara a eficacia
prospectiva da inconstitucionalidade, se a decisdo de urgéncia deu eficacia
retroativa aos seus efeitos praticos. A questdo nao ¢ s6 de técnica; € também
pratica. Graves prejuizos ja terdo sido suportados, investimentos ja terdo sido
desmobilizados, a confianga e a seguranca juridica ja terdo sido atingidas. A
modulag@o ndo mais conseguira atender as razdes que a justificam.

9. CONCLUSOES
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) O juizo de inconstitucionalidade ¢ um juizo de validade. Até que
seja invalidada, a norma existe e produz efeitos no mundo juridico.

(ii) A invalidade ¢ uma consequéncia desjuridicizante, mas nao €, em si,
uma consequéncia deseficacizante. Ela pode ter como efeito a dese-
ficacizagdo; neste caso, a invalidade passa a ser pressuposto fatico
de novo fato juridico.

(iii) No regime juridico das inconstitucionalidades, ha regra segundo a
qual, decretada a inconstitucionalidade (elemento fatico), se opera a
deseficacizacdo retroativa até o inicio da vigéncia do ato invalidado
(efeito juridico).
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(iv) Aregra de deseficacizacdo pode ser afastada no caso concreto, quer
porque a relagdo entre o fato juridico e a consequéncia juridica ¢ de
condicionalidade, quer porque atuam os postulados da razoabilidade
e da proporcionalidade.

(v) No caso sob consulta, ha a configuragdo dos elementos faticos do
principio da protecdo da confianca, em sua faceta objetiva. A retroe-
ficacia da invalidade, no caso, violaria o principio constitucional da
seguranga juridica. Deve prevalecer o principio da seguranga juridi-
ca para que seja afastada a regra da deseficacizagao.

(vi) Presente também o “excepcional interesse social”. Se for retroati-
va a eficacia de eventual inconstitucionalidade decretada nos autos,
sofrerdo graves prejuizos ndo apenas aqueles sujeitos diretamente
envolvidos, mas toda a comunidade.

(vii) As circunstancias excepcionais do caso concreto ndo podem ser ig-
noradas. O postulado da razoabilidade exige que elas sejam consi-
deradas para afastar a incidéncia da regra geral (no caso, a regra da
deseficacizacdo).

(viii) A retroatividade de eventual inconstitucionalidade criaria um pano-
rama desconforme com a Constituicao Federal, de forma que o meio
ndo promoveria o fim pretendido (a suposta recomposi¢ao da cons-
titucionalidade). Nao haveria adequag¢ao na relagdo meio e fim.

(ix) Além de inadequado, o meio € desnecessario e desproporcional em
sentido estrito. Isso porque atinge, desnecessariamente, a esfera ju-
ridica de um numero indeterminado de sujeitos, que exerceram a sua
liberdade sob a orienta¢do do Direito, e a deseficacizacdo traria mais
desvantagens e prejuizos do que beneficios.

(x) Aantecipagdo dos efeitos da tutela — decorrente de cogni¢do sumaria
—ndo poderia ter atingido os efeitos pretéritos dos atos normativos.
Isso porque a tutela desconstitutiva ndo deve ter como efeito a dese-
fizacizagdo. Nao se podem suspender os efeitos anteriores da norma,
se eventual tutela final ndo tera este efeito pratico.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 02 de agosto de 2012.
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VIl

Comportamento da parte e interpretacao da coisa
julgada: o caso do Campeonato Brasileiro de Fute-
bol de 1987.1

Sumario: 1. Sintese da causa — 2. Sobre a interpretag@o da decisdo judicial: 2.1. Algumas consideragdes
tedricas; 2.2 O caso — 3. Eventualidade: a rentncia ao direito de exclusividade: 3.1. Consideragdes
teodricas; 3.2. O caso — 4. A incidéncia do principio da boa-fé: 4.1. Consideragdes tedricas; 4.2. O caso
— 5. Conclusio.

Ementa: Campeonato brasileiro de 1987. Decisdo judicial que determina
o reconhecimento do Sport Club do Recife como campedo. Ato administrati-
vo que reconhece o titulo de campedo também ao Club de regatas Flamengo.
Auséncia de descumprimento da decisdo judicial. Concordancia dos clubes
do reconhecimento a ambos do titulo de campedo. Rentincia tacita. Vedagdo a
comportamento contraditorio. Boa-fé objetiva.

1. SINTESE DA CAUSA

Trata-se de ag@o ordinaria ajuizada, em 11 de fevereiro de 1988, por
SPORT CLUB DO RECIFE contra a CONFEDERACAO BRASILEIRA DE
FUTEBOL - CBF —e contra a UNIAO, pessoa juridica a qual esta vinculada o
CONSELHO NACIONAL DE DESPORTOS. Foi, ainda, requerida a citagdo
do GUARANI SPORT CLUB, do CLUBE DE REGATAS FLAMENGO e do
SPORT CLUB INTERNACIONAL

Afirmou o autor que participou do Campeonato Brasileiro de Futebol Pro-
fissional no ano de 1987, organizado pela CBF, primeira demandada, cuja
Diretoria teria editado resolugdo regulamentando o campeonato. Acrescentou
que a competéncia para regular o mencionado campeonato era do Conselho
Arbitral da CBF. Nada obstante, por forca de decisdo judicial liminar, o cam-
peonato se teria iniciado com a participagdo de trinta e um clubes, todos inte-
grantes do Conselho Arbitral da CBF, razdo pela qual teria ocorrido a aprova-
¢do tacita do regulamento editado pela Diretoria.

1. Cf. DIDIER JR., Fredie, BOMFIM, Daniela Santos. Comportamento da parte e interpretacdo da coisa
Julgada: o caso do Campeonato Brasileiro de Futebol de 1987. Revista de Processo. , v.211, p.349 -
377, 2012.
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Segundo o mencionado regulamento, afirma que a Quarta Fase do cam-
peonato deveria ser disputada pelo campedo e pelo vice-campedao do mddulo
verde (Copa Unifo) e pelo campedo pelo vice do modulo amarelo. Teriam
sido proclamados campedes e vice-campedes o SPORT CLUB RECIFE e o
GUARANI SPORT CLUB do moédulo amarelo ¢ o CLUBE DE REGATAS
FLAMENGO e o SPORT CLUB INTERNACIONAL do médulo verde.

Aduz que o Conselho Nacional de Desportos — CND determinou que a
CBF instalasse um Conselho Arbitral para que aprovasse ou ndo o regula-
mento do campeonato. Isso porque a decis@o liminar antes proferida tinha
perdido a sua eficacia em razdo de acorddo proferido pelo Tribunal Federal
de Recursos.

Afirmou que ajuizara a¢do cautelar com o intuito de que se determinasse
aos demandados que se abstivessem de acatar qualquer decisdo do Conselho
Arbitral da CBF que implicasse alteragdo do regulamento do campeonato,
salvo se a deliberagdo decorresse da unanimidade dos participantes. O Juizo
teria proferido decisdo de urgéncia neste sentido.

Em reunido do Conselho Arbitral da CBF, ter-se-ia decidido, por maioria,
tornar sem efeito a Quarta Fase do Campeonato.

Nada obstante, por conta da decisdo judicial, teriam sido mantidas as dis-
putas da Quarta Fase do campeonato, cuja realizagdo teria sido organizada
pela propria CBF. O CLUBE DE REGATAS FLAMENGO e o SPORT CLUB
INTERNACIONAL nao teriam comparecido aos jogos agendados, tendo sido
vencedor o SPORT CLUB RECIFE, ora autor.

Ao final, requereu (i) fosse declarada a validade do Regulamento do Cam-
peonato Brasileiro de Futebol Profissional de 1987, inicialmente editado pela
Diretoria da CBF; (ii) fosse declarado que a modificagdo no mencionado re-
gulamento dependeria de quérum de unanimidade; (iii) fosse determinado que
as demandadas se abstivessem de acatar decisdo do Conselho Arbitral que im-
plicasse modificacdo do Regulamento; (iv) fosse determinado que a primeira
requerida reconhecesse o autor como legitimo Campedo Brasileiro de 1987.

Sobreveio sentenga aos autos julgando procedentes os pedidos para (i)
declarar a validade do regulamento do Campeonato Brasileiro de 1987; (ii)
declarar necessaria a aprovagdo unanime para a alteragdo do regulamento;
(iii) determinar a CBF e a Unido que se abstenham de convocar o Conselho
Arbitral ou acatar decisdo do Conselho que impliquem em modificagdo néo
unanime do regulamento; (iv) determinar que o autor fosse reconhecido como
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Campedo do Campeonato Brasileiro de Futebol Profissional do ano de 1987.
Tal decisao foi publicada em meio de 1994, tendo ocorrido o seu transito em
julgado em 05.04.1999.

Pois bem.

Em 21 de fevereiro de 2011, a Confederagado Brasileira de Futebol editou
a resolugdo n. 02/2011, que, retificando a resolucdo n. 03/2010, reconheceu o
SPORT CLUB RECIFE e o CLUBE DE REGATAS DO FLAMENGO como
campedes do Campeonato Brasileiro de Futebol Profissional de 1987, bem as-
sim o GUARANI FUTEBOL CLUBE e o SPORT CLUB INTERNACIONAL
DE PORTO ALEGRE como vice-campedes.

Diante do conteido da mencionada resolugdo, o SPORT CLUB RECIFE
peticionou nos autos daquela agdo anteriormente por ele proposta, alegando
suposto descumprimento do comando judicial transitado em julgado e reque-
rendo que fosse determinada a CBF a edi¢do de nova resolugdo para anular a
resolucdo n. 02/2011, sob pena de multa diaria. O Juizo acolheu o pedido para
determinar que a CBF reconhecesse o SPORT CLUB RECIFE como o tinico
vitorioso do Campeonato de 1987. Em face desta decisdo, o CLUBE DE RE-
GATAS FLAMENGO interp0s agravo de instrumento.

Foi, entdo, editada pela CBF a resolucdo n. 06/2011 por meio da qual se
revogou a resolucdo n. 02/2011 e se reconheceu o SPORT CLUB RECIFE
como unico campedo do Campeonato Brasileiro de Futebol Profissional de
1987.

Consulta-me o CLUBE DE REGATAS FLAMENGO se, por meio da re-
solug¢do n. 02/2011, teria ocorrido descumprimento de decisdo judicial transi-
tada em julgado, bem assim se seria possivel o reconhecimento de dois cam-
pedes ao Campeonato Brasileiro de Futebol Profissional de 1987.

E o que se passa a analisar.

2. SOBRE A INTERPRETACAO DA DECISAO JUDICIAL
2.1. Algumas consideragoes teoricas

A coisa julgada material € situagdo juridica (efeito juridico) que decorre
de um fato juridico composto, vale dizer, da juridicizacdo de um suporte fatico
formado pela (i) existéncia de decisdo judicial (ii) que verse sobre o mérito
(objeto litigioso), (iii) que tenha sido decorrente de cognigdo exauriente e (iv)
que se tenha tornado inimpugnavel na relagdo juridica processual em que foi
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proferida (coisa julgada formal). A coisa julgada material (que ¢ efeito juridi-
co) consiste na imutabilidade do contetdo do dispositivo da decisdo sobre o
mérito, da norma juridica individualizada dele decorrente.

A norma juridica individualizada ndo € o texto da parte dispositiva da
decisdo. Texto e norma, também aqui, ndo se confundem.

RiccarDO GUASTINI acentua a diferenca entre texto e norma. Norma é o
resultado da interpretagdo; o texto, o seu objeto. Entende o autor como inter-
pretacdo juridica “a atribuicdo de sentido (ou significado) a um texto norma-
tivo.”? O discurso do intérprete seria construido na forma do enunciado “T
significa S”, em que T equivale ao texto normativo e S equivale ao sentido
que lhe ¢é atribuido.?

Seguindo a sua linha, HUMBERTO AviLA também afirma: “Normas nio sio
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpre-
tagdo sistematica de textos normativos.” Na verdade, trata-se de uma recons-
trugdo de sentido, do contetido semantico inicial inerente ao texto, ja que “ha
tracos de significado minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da
linguagem’’. Chama de “nticleos de sentido” os significados minimos incor-
porados ao texto pelo uso linguistico e pela comunidade do discurso. A norma
seria, assim, uma construgdo a partir de algo; logo, seria uma reconstrucéo.®

A norma juridica ¢ o resultado da interpretagdo do texto (signo de lingua-
gem) ou dos sinais (circunstancias faticas) dos quais ela ¢ decorrente. Estes
funcionam como ponto de partida da interpretagdo cujo sentido inicial a eles
atribuido pode, inclusive, ser revisto no decorrer do processo do compreender.

Interpretar €, nas palavras de KARL LARENZ, “uma atividade de mediagao,
pela qual o intérprete traz a compreensao o sentido de um texto que se lhe tor-
na problematico”.” O significado do texto das normas juridicas é sempre pro-
blematico, notadamente considerando que a linguagem juridica ndo se vale de

2. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
23-24.

3. GUASTINI Riccardo. Das fontes as normas, cit., p. 24.

4. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 10 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.

5. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p.
32.

6. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p.
33.

7. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad.: Jos¢ Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 439.
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conceitos rigorosamente fixados, “mas termos mais ou menos flexiveis, cujo
significado possivel oscila dentro de uma larga faixa e que pode ser diferente
segundo as circunstancias”.® Em verdade, ndo ha termo ou conceito carente
de problematicidade, pois “mesmo quando se trata de conceitos em alguma
medida fixos, estes contém frequentemente notas distintivas que, por seu lado,
carecem de uma limitagéo rigorosa™.

Todo texto ¢, assim, carente de interpretagdo. O texto € significante, e ndo
significado. A linguagem ¢ o caminho percorrido entre significante e signifi-
cado.

Signos e sinais sdo espécies de significantes, cujos significados serdo re-
construidos no caso concreto. Nas palavras de PAuLo MoTa PINTO:!

O simbolo tem uma dimensdo semantica constante, uma
identidade objectiva, conservando a sua base convencio-
nal nos diversos contextos em que insere. E, por isso, me-
nos ambiguo, menos equivoco, mesmo se o significado
se precisa se precisa definitivamente apenas na situagao
concreta. [...] o sinal ndo tem sequer uma relagdo seman-
tica constante, devendo a sua capacidade significativa in-
teiramente as circunstancias semanticas em que se insere.
Ao sinal pode, por convengdo, ser atribuido um signi-
ficado, sendo empregue para finalidades expressivas —
ou melhor, como simbolo. Normalmente, ndo consente,
porém, ilagdes pré-estabelecidas, dependendo a relagao
entre manifestante ¢ manifestado totalmente das circuns-
tancias ambientais.'

Distinguem-se 0s signos e os sinais pela existéncia ou ndo de uma relagdo
semantica prévia, dentro de determinado “jogo de linguagem”. Quanto aos
simbolos, haveria uma func¢do semantica pré-estabelecida (mas ndo defini-
tiva); uma concepg¢ao prévia convencional do seu significado que pode ser
confirmada ou infirmada no processo do compreender, no caso concreto. Em
se tratando de sinais, inexistiria uma relacdo semantica prévia, de forma que
o seu significado, naquele jogo de linguagem, serd construido por for¢a da

11

“moldura das circunstancias”!!.

8.  LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 439.
. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 439.
10. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico. Lisboa:
Almedina, 1995, p. 516.
11. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 517.
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O texto normativo € signo de cuja interpretacdo decorre a norma. H4 uma
relagdo semantica pré-estabelecida, inserida na linguagem juridica. Trata-se,
justamente, dos “nticleos de sentido” aos quais se refere HUMBERTO AvILA:
“tracos de significados minimos incorporados ao uso ordindrio ou técnico da
linguagem”.!?

Esta “relagdo semantica pré-estabelecida” corresponde também a nocao
de “sentido literal possivel” referida por KARL LARENZ.

Toda interpretagdo de um texto ha de iniciar-se com o seu
sentido literal. Por tal entendemos o significado de um
termo ou de uma cadeia de palavras no uso linguistico
geral ou, no caso de que seja possivel constatar um tal
uso, no uso linguistico especial do falante concreto.!

Todavia, em razdo da flexibilidade e riqueza de cambiantes e da capaci-
dade de adaptacdo da linguagem, geral e particular, ndo haveria um sentido
literal inequivoco, mas, sim, sentidos literais possiveis. O sentido literal pos-
sivel é ponto de partida da interpretacdo, mas é também o seu limite. Quando
se ultrapassa tal limite, ja ndo se esta mais no d&mbito da interpretagdo, mas,
sim, da integragdo.'

A interpretagdo literal é, assim, o ponto de partida e o limite da propria
atividade interpretativa. Outros critérios interpretativos serdo também tidos
em conta: o contexto no qual o texto esta inserido (interpretagcdo sistematica);
a finalidade e os valores subjacentes (interpretagdo teleoldgica) etc.

As decisdes judiciais sdo também linguagem. Os seus textos — em si —
ndo sdo as decisdes; eles sdo signos, carentes, portanto, de interpretagdo. Sao
elementos das decisdes o relatorio, a fundamentagdo e o dispositivo. Esta ¢
a estrutura das decisdes judiciais — € nao de seus textos. Tanto é assim que,
ao longo da “fundamentagdo” no texto, pode ocorrer de o magistrado rejeitar
questdes processuais, cuja solugdo compde o contetido do dispositivo.

A decisdo judicial é o resultado da interpretagdo do texto. E significa-
do, pois. A norma juridica individualizada esta contida na decisdo judicial, e
ndo no seu texto. Ela ¢ reconstrucdo, que tem como ponto de partida os seus

12. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos, cit., p.
32.

13. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 451.

14. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 451.
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nucleos de linguagem, a sua literalidade. O seu sentido literal ndo ¢ critério
unico, mas € ponto de partida e ¢ limite.

A (re)construg¢do da norma juridica individualizada, a partir do texto da
decisdo, ndo pode ultrapassar os seus proprios limites, vale dizer, os seus sen-
tidos literais possiveis. Nao se trata, aqui, de integra¢do da norma juridica
individualizada, que, quando possivel, deve ser feita mediante liquidagdo. A
atividade interpretativa da decis@o ndo se confunde com a atividade integra-
tiva; entre elas, ha o “sentido literal possivel” do seu texto. Nao se permite,
na atividade executiva, ir além do limite da interpretacdo, pois se estaria indo
além do titulo executivo, da coisa julgada material.

2.2 O caso

No texto da decisdo judicial, constou que se julgavam procedentes os pe-
didos para (i) declarar a validade do regulamento do Campeonato Brasileiro
de Futebol Profissional de 1987, editado pela Diretoria da CBF; (ii) declarar
necessaria a aprovac¢ao unanime para a alteragao do mencionado regulamento;
(iii) determinar a CBF e a Unido que se abstenham de convocar o Conselho
Arbitral ou acatar decisdo do Conselho que impliquem em modificagdo néo
unanime do mencionado regulamento; (iv) determinar que o autor fosse re-
conhecido pela CBF como Campedo do Campeonato Brasileiro de Futebol
Profissional do ano de 1987.

Do mencionado texto, depreende-se que se certificou a obrigagdo da CBF
de reconhecer o SPORT CLUB RECIFE como campedo do Campeonato Bra-
sileiro do Futebol Profissional do ano de 1997, mas ndo se certificou eventual
obrigagcdo da CBF de ndo reconhecer outro clube tambem como campedo
brasileiro de 1987.

Nem sequer se disse que o SPORT CLUB RECIFE deveria ser reconheci-

[ [Pt

do como “Onico” ou como “0” campedo do mencionado campeonato. Note-se,
inclusive, que ser “legitimo campedo” nao significa ser “Unico campedo”. O
fato de mais de um clube ser tido como campedo néo retira a legitimidade do

titulo de qualquer deles.

A obrigacdo de reconhecer um clube como campedo nio tem como con-
teudo a obrigacdo de ndo reconhecer a outros titulo semelhante. Nao h4, entre
elas, qualquer relacdo de continéncia, nem mesmo de dependéncia. Sao obri-
gagOes autonomas. Apenas a primeira ¢ conteudo da decisdo judicial transita-
da em julgado; apenas a primeira esta acobertada pela coisa julgada material.
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Por meio da Resolucdo n. 02/2011, a CBF nao deixou de reconhecer o
SPORT como campedo de 1987. Nao se questionou a legitimidade do titulo ja
conferido ao SPORT.

A CBF equiparou o titulo conquistado pelo FLAMENGO naquele ano —
vencedor da Copa Unido (médulo verde) — ao de campe@o brasileiro, como
fez com titulos conquistados por outros clubes em outros anos®. E o que se
depreende do parecer do Dr. Carlos Eugénio Lopes, diretor juridico da CBF,
que antecedeu o mencionado ato administrativo:

[...] € preciso salientar que, recentemente, a CBF equipa-
rou varios titulos conquistados por diversos publicos ao
de campedo brasileiro. Nada mais justo que ao Flamengo
(campedo do modulo verde que, sem a menor sombra de
davida reuniu as equipes mais poderosas na ocasiao) seja
dado tratamento idéntico, o que atenderia ao principio
constitucional da razoabilidade.

O ato da CBF nada interferiu no titulo do SPORT CLUB RECIFE. Ao
titulo indiscutivelmente conquistado pelo FLAMENGQO, foi atribuida eficacia
de Campedo Brasileiro. O mencionado ato administrativo nao levou em con-
ta ser valido ou invalido o regulamento editado pela Diretoria da CBF, nem
se era ou nao possivel a sua alteragdo na Quarta Fase do campeonato. Tais
questdes ndo poderiam ser mais discutidas, pois ja estavam acobertadas pela
imutabilidade material. Tais questdes interfeririam, estas sim, no direito do
SPORT de ser considerado campe?@o brasileiro de 1987. Nao foi o caso.

A CBF deu eficacia de Campeonato Brasileiro — por si — aquele cam-
peonato no qual tinha sido vitorioso o FLAMENGO, independentemente do
Campeonato vencido pelo SPORT. Foi como se, em um mesmo ano, tivessem
ocorrido dois campeonatos, tendo, cada um, o seu campeao.

O ato da CBF, portanto, ndo violou a coisa julgada material, que tinha
tornado imutavel o contetido da decisdo que (i) declarou a validade do re-
gulamento da Diretoria da CBF; (ii) disse que ndo poderia ocorrer alteragdo
ndo unanime do regulamento; (iii) determinou que nio se acatasse qualquer

15. Aproposito, confira-se a Resolucdo n. 03/2010 da Confederagao Brasileira de Futebol, ndo impugnada
pelo Sport Club Recife: em 1967, a Sociedade Esportiva Palmeiras foi considerado como campe@o de
dois campeonatos brasileiros (Taga Brasil e Torneio Roberto Gomes Pedrosa) e, em 1968, houve dois
campedes distintos, Botafogo de Futebol e Regatas (Taga Brasil) e Santos Futebol Clube (Torneio
Roberto Gomes Pedrosa).
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alteracdo nao unanime do regulamento e (iv) se determinou que o SPORT
fosse reconhecido como campedo brasileiro de 1987.

O ato da CBF (i) ndo considerou o conteudo, nem questionou a validade
do regulamento; (ii) ndo pretendeu realizar, nem acatar qualquer alterag¢do
no regulamento e (iii) ndo questionou a legitimidade do titulo do SPORT, ha
muito ja reconhecido. O ato da CBF ndo foi contrario, portanto, a decisdo
transitada em julgado.

Em nenhum momento, a decisdo judicial certificou obrigacdo de nao re-
conhecer (obrigagdo de ndo fazer) o FLAMENGO como campedo brasileiro.
Esta obrigagao ndo compode o contetido da decisdo judicial — e ndo foi objeto
de pedido por parte do SPORT CLUB RECIFE. Nao hé decisdo judicial neste
sentido.

A um, porque tal interpretacao ultrapassaria os limites da prépria literali-
dade do texto. Determinar que se reconhecesse 0 SPORT como campedo nao
¢ o mesmo que determinar que nao se reconhecesse 0 FLAMENGO como tal.
E nem se diga que uma obrigagdo decorre da outra e, por isso, a certificacéo
da segunda estaria implicita: ndo ha relagdo de causalidade, nem de condicio-
nalidade, nem de reciprocidade entre elas. S3o obriga¢des auténomas, com
componentes sintaticos e semanticos diversos.

Nao pode o 6rgdo jurisdicional, na atividade executiva, ir além do limite
do sentido literal possivel da interpretacdo, sob pena de estar desenvolvendo,
criando, constituindo uma nova decisao. Foi, entretanto, o que ocorreu.

A dois, porque tal interpretacdo estaria em dissondncia com contexto no
qual o texto estava inserido. Em se tratando de norma juridica individualizada,
a interpretagdo sistematica deve levar em conta todo o conteudo da decisao,
bem assim o objeto litigioso do processo.

A decisdo ¢ a resposta do drgdo jurisdicional acerca da existéncia ou ine-
xisténcia de um fendmeno juridico substancial afirmado pela parte. E este fe-
ndmeno juridico substancial afirmado pela parte que compde a causa de pedir
da demanda. E a primeira veste do fenémeno juridico substancial, que vai, em
seguida, assumir as suas demais vestes, como ser objeto do contraditério e da
cogni¢do judicial. O pedido nao pode ser individualmente considerado; ele é
individualizado por sua causa de pedir.

O pedido sozinho ¢ um vazio que sequer pode ser apreciado. A causa de
pedir sozinha ¢ a afirmacdo do fendmeno substancial desprovida de postula-
¢do (sem que se postule a manifestagao do 6rgdo jurisdicional). Sem o pedido,
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ndo ha o dever de decidir do 6rgdo jurisdicional; sem a causa de pedir, ndo ha
conteudo sobre o qual se deva decidir. Pedido e causa de pedir sdo elementos
que se associam para formar o objeto litigioso do processo.

O significado da norma juridica individualizada ¢ (re)construido a partir
de seu texto, tendo-se em conta as discussoes travadas ao longo da relagdo ju-
ridica processual, das quais decorreram aquela resposta do 6rgéo jurisdicional
certificando ou ndo a existéncia da situacao juridica afirmada.

No caso dos autos, em nenhum momento, discutiu-se se poderiam os dois
clubes serem considerados campedes brasileiros de 1987, nem tampouco se,
ao titulo conquistado pelo FLAMENGO, poderia ser atribuida a eficacia de
campeao brasileiro. Discutiu-se apenas se, considerando o regulamento edita-
do pela Diretoria da CBF, deveria o SPORT ser reconhecido como campedo.

Nao se discutiu o titulo do FLAMENGO, nem que eficacia lhe poderia
ser atribuida. Porque tais questdes ndo compunham o objeto litigioso do pro-
cesso, nao poderiam ser, como ndo foram, objeto de cognicdo, nem de decisdo
judicial.

A trés, porque tal interpretacdo seria contraria a propria ratio de uma
decisdo judicial.

Com efeito, a cogni¢do judicial é um ato de inteligéncia, que, segundo
Kazuo WATANABE, consiste “em considerar, analisar e valorar as alegacdes ¢
as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito
que sdo deduzidas no processo e cujo resultado ¢ o alicerce, o fundamento do
Judicium™®. A cognigdo ¢ a atividade que tem como resultado o conhecimen-
to, vale dizer, a resposta do magistrado ao que foi pedido. A cognigéo &, pois,
a pesquisa da solugdo aos problemas submetidos a apreciacdo do magistrado.
Estes problemas sdo as questoes.

Na dogmatica processual, o termo “questdo” assume dois significados:
(i) questao como todo ponto de fato ou de direito controvertido, em relagao
ao qual deve o magistrado pronunciar-se e (i) questdo como o proprio thema
decidendum, questio principal a ser decidida pelo magistrado. E nessse senti-
do que se distinguem as questdes que devem ser resolvidas incidenter tantum
daquelas que devem ser resolvidas principaliter tantum.

16. WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997,
p- 41

158

Pareceres.indd 158 10/01/2014 14:49:59



COMPORTAMENTO DA PARTE E INTERPRETA(;AO DA COISA JULGADA: O CASO DO CAMPEONATO...

A resolugdo das primeiras serd posta como fundamento para a solugdo
de outras. Em relag@o a esta espécie de questdes, ha cogni¢ido e ha resolugio,
mas ndo ha decisdo, ndo ha julgamento, de forma que a sua solugdo ndo ficara
imune em razao da coisa julgada.

H4 questdes, no entanto, que devem ser decididas, ndo somente conhe-
cidas. Cuida-se das questdes principais, que compdem o objeto litigioso do
processo. Com relagdo a elas, havera decisdo pressuposto fatico da coisa jul-
gada material. A questdo principal que ¢ submetida ao 6rgdo jurisdicional ¢ a
de saber se deve ou ndo ser acolhido o pedido do autor, porque existe ou nao
existe o direito subjetivo afirmado na demanda (em sua causa de pedir).

A ratio das decisdes judiciais é, assim, ser resposta as questoes subme-
tidas ao magistrado, em regra por meio de atos postulativos, quer se trate
de procedimento principal, recursal ou incidental. E ser solu¢io ao problema
posto.

Pois bem.

No caso em analise, o autor ndo requereu que o FLAMENGO néo fosse
reconhecido como campedo de 1987. Nao afirmou, em sua causa de pedir,
obrigacdo de ndo fazer da CBF neste sentido. Trata-se de situagdo juridica
substancial que ndo foi afirmada pelo demandante, que ndo foi submetida ao
contraditorio e que nao poderia, portanto, ter sido certificada pelo érgao juris-
dicional — como, de fato, ndo foi.

Tal interpretacdo seria contraria a logica das vestes assumidas pelo feno-
meno juridico substancial no processo. Admitir tal interpretagdo seria admitir
que a decisdo judicial foi ultra petita, vale dizer, que teria ultrapassado os
limites dos elementos objetivos da demanda.

E os textos das decisdes judiciais devem, sempre que possivel, ser inter-
pretados com o intuito de que sejam preservadas a sua validade e eficacia. E
0 que ocorre, mutatis mutandis, com a preservacdo dos contratos como regra
de interpretacdo. As decisdes judiciais devem ser interpretadas para que sejam
mantidas e que tenham eficécia.

Em sintese, ndo se pode atribuir a decisdo judicial contetido que ultrapas-
se o seu sentido literal possivel. Demais disso, a interpretacdo da decisdo deve
estar, sempre que possivel, em consonancia com o fendmeno juridico substan-
cial que assumiu as diversas vestes no processo, inclusive porque se presume
a validade das decisdes.
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E mais.

Em 21.01.1988, houve decisao administrativa do Conselho Nacional de
Desportos reconhecendo ser o FLAMENGO campedo do Campeonato Brasi-
leiro de 1987. Trata-se de ato administrativo jamais impugnado, quer adminis-
trativamente, quer judicialmente. A acdo ajuizada pelo SPORT ndo teve como
fim anular a decisdo administrativa do CND. N&o se afirmou eventual vicio
nela existente, nem o direito de desconstituir a decisdo administrativa.

Este fato deve ser levado em conta na interpretacao dos pedidos formula-
dos na demanda e acolhidos na sentenga. O autor ndo impugnou, por meio da
referida demanda, o ato que havia reconhecido ser o FLAMENGO campedo.
Também por isso, ao requerer que lhe fosse reconhecido o titulo de campeado,
ndo requereu que titulo semelhante nao fosse reconhecido ao FLAMENGO,
nem que o titulo lhe fosse concedido em carater exclusivo.

E nem se alegue que a exclusividade estava implicita no pedido formu-
lado. Os pedidos devem ser interpretados restritivamente (art. 293 do CPC),
e sua interpretacdo ndo pode ir além do sentido literal possivel. Acrescentar
“termo” inexistente no pedido ¢ ir além dos limites da interpretagdo. Nao ca-
beria ao 6rgdo jurisdicional integrar o pedido do autor — tanto que ndo o fez.
Demais disso, ndo se tratava de qualquer das hipdteses excepcionais nas quais
se admite o pedido implicito.

Ainda que ultrapassados todos os argumentos acima, a auséncia de im-
pugnagdo a decisdo do CND ¢ circunstancia fatica que deve ser considerada
na interpretacdo do pedido do demandante. A exteriorizagdo de vontade do
demandante ndo submeteu ao Poder Judiciario a questdo do FLAMENGO ser
campeado brasileiro de 1987 — tanto que ndo impugnou o ato administrativo do
CND. A questao principal submetida ao 6rgdo jurisdicional foi a de o SPORT
ser ou ndo campeao.

Em nenhum momento dos autos, formulou-se a pergunta: “Sport ou Fla-
mengo?”. Formulou-se apenas a pergunta: “Sport?”. Foi esta pergunta que o
6rgdo jurisdicional respondeu. E a sua resposta que esta acobertada pela coisa
julgada material.

A assertiva “Sport e Flamengo” ndo ¢ contraria ao contetido da coisa jul-
gada material, justamente porque inclui o Sport. Nao se pode pretender, s6
agora, que a decisdo judicial tenha respondido a pergunta “Flamengo?”. Nao
respondeu, porque ndo lhe foi perguntado. Ao contrario, o ato de reconheci-
mento do titulo de campedo ao FLAMENGO jamais foi impugnado.
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Dessa forma, houve erro de julgamento da decisdo agravada, haja vista
que inexiste descumprimento do comando judicial transitado em julgado. Foi
a nova decisao judicial que, agora, na fase executiva, extrapolou os limites do
titulo executivo, violando a coisa julgada material.

Destaque-se, ainda: carece de interesse ao SPORT, inclusive, para voltar-
se contra o ato administrativo que reconheceu serem os dois clubes campedes
brasileiros de 1987. Isso porque, ndo se tendo questionado a legitimidade do
titulo do SPORT, tal ato em nada interfere em sua orbita juridica.

3.EVENTUALIDADE:ARENUNCIAAODIREITODEEXCLUSIVI-
DADE

3.1. Consideracoes teodricas

O mundo juridico é formado pelos fatos juridicos, que sdo os fatos da vida
qualificados (como juridicos), por for¢a da incidéncia da norma juridica. O
fendmeno de juridicizagdo ocorre quando se verifica a suficiéncia do suporte
fatico concreto, vale dizer, quando os fatos da vida sdo correspondentes (para
que se possa fazer jus & concepcdo de “sistema movel”, prefiro, aqui, utilizar
a expressao “correspondentes”, e ndo “coincidentes’) aos pressupostos pre-
vistos abstratamente na hipotese normativa (suporte fatico abstrato da norma).

Sobre o fendmeno da juridicizagdo, é célebre a metafora utilizada por
Pontes de Miranda: “para que os fatos da vida sejam juridicos, € preciso que
regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, desgam e en-
contrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos””!’. E mais adiante:
“ocorridos certos fatos-conteudo, ou suportes facticos, que tém de ser regra-
dos, a regra juridica incide. A sua incidéncia € como a da plancha da maquina
de impressdo, deixando a sua imagem colorida em cada folha™'3,

Os fatos juridicos (em sentido lato) podem ser classificados em razao do
elemento cerne (nuclear) do suporte fatico, assim entendido como o aquele
“que determina a configuracao final do suporte fatico e fixa, no tempo, a sua
concre¢do”"”.

17. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, t. 1,

p. 6.
18. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 11.

19. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 49.
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Os atos juridicos em sentido lato sdo aqueles cujo suporte fatico tenha
como elemento nuclear a exteriorizagdo consciente da vontade humana que
tenha por objeto a “obtencao de um resultado juridicamente protegido ou nao
proibido e possivel”®. Aqui, “o ato humano entra no mundo juridico como
ato™?!, e ndo como fato do homem. A vontade exteriorizada é cerne do suporte
fatico.

Dessa forma, o ato juridico em sentido amplo seria caracterizado por trés
elementos: (i) um ato humano volitivo, vale dizer, uma conduta que represen-
te a exteriorizagdo de uma vontade, juridicamente relevante, razdo por que
figura como cerne do suporte fatico de dada norma juridica (suporte fatico
abstrato); (i) a consciéncia da exteriorizagdo da vontade (vale dizer: o intuito
de realizar a conduta); (#ii) que o ato se dirija a obten¢do de um resultado (o
ato juridico ha de ser, ao menos, potencialmente eficaz).”? Ressalte-se que
apenas os atos juridicos em sentido lato sdo submetidos ao plano da validade
(nf0 o sdo os fatos juridicos em sentido estrito, os ato-fatos juridicos e os atos
ilicitos).

O ato juridico em sentido lato € género do qual sdo espécies o ato juridico
em sentido estrito e o0 negocio juridico.

Em se tratando de ato juridico em sentido estrito, a vontade humana ¢ ele-
mento do suporte fatico, mas ela ndo opera quanto aos efeitos decorrentes do
ato juridico. Cuida-se de efeitos pré-estabelecidos pela norma, efeitos neces-
sarios. Em se tratando de negdcios juridicos, a vontade ¢ elemento relevante
quanto a existéncia e a eficacia do ato juridico.

[...]Jo direito ndo recebe a vontade manifestada somen-
te como elemento nuclear do suporte fatico da categoria
que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece, den-
tro de certos parametros o poder de regular a amplitude,
o surgimento, a permanéncia e a intensidade dos efeitos
que constituam a conteudo eficacial das relacdes juridi-
cas que nascem do ato juridico.?

Os negocios juridicos (espécie de atos juridicos em sentido lato) sdo
fatos juridicos cujo elemento cerne do suporte fatico é a vontade humana

20. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 138.

21. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 11. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970, p. 395.

22. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 139 e seq.

23. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 148/149.
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exteriorizada (o que pressupoe, certamente, a sua consciéncia). Sem exteriori-
zagao de vontade humana, ndo hé negdcio juridico € nem tampouco irradiacao
de seus efeitos.

Para que componha o suporte fatico de qualquer negocio juridico, deve-
se verificar a consciéncia da exteriorizacdo da vontade, quanto (i) a vontade
em si mesma, ou seja, o conteudo da vontade exteriorizada e (7i) a vontade de
exteriorizar/declarar, expressa ou tacitamente.”* Se inexiste consciéncia, ine-
xiste vontade exteriorizada, nao se verifica a suficiéncia do suporte fatico do
ato juridico. A consciéncia € esséncia do proprio elemento nuclear fatico, quer
se trate de declaragdo expressa, quer se trate de declaracdo tacita de vontade.

A inconsciéncia da vontade exteriorizada ndo se confunde com eventual
vicio nela verificado. A inconsciéncia significa inexisténcia de exteriorizacao
da vontade e, consequentemente, ndo verificagdo da suficiéncia do suporte
fatico do fato juridico. Estamos, pois, em seu plano de existéncia. O vicio na
vontade exteriorizada, como o erro e o dolo, conduz a deficiéncia do suporte
fatico (suficientemente configurado). Estamos, agora, no plano de validade: o
ato existe, mas ¢ defeituoso, podendo ser decretada a sua invalidade.

Ressalte-se, ainda, que, quando se exige a consciéncia da vontade, ndo se
exige que a parte tenha ciéncia e a inten¢do de praticar determinado ato juri-
dico. Por exemplo, quando alguém entra em um Onibus, certamente nao pensa
tratar-se de um ato negocial (contrato de transporte), mas ha a consciéncia de
entrar no 6nibus para ser transportado®.

Compdem os substratos faticos dos negdcios juridicos nao apenas as cha-
madas declaragdes expressas de vontade, mas também as declaracdes tacitas/
manifestacdes de vontade (e isso ndo mais se questiona, atualmente).

Adotando a concepgdo ampla de declaragdo de Paulo Mota Pinto, distin-
guem-se as suas modalidades (expressa ou tacita) em razdo da configuragdo
de relagdo entre manifestante e manifestado, contrapondo a manifestagdo por
simbolo e por sinais. Em se tratando de simbolo, ha uma relagdo seméantica
pré-estabelecida entre manifestante e manifestado.?

24. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello: “para compor o suporte fatico suficiente de ato juridico a
exteriorizagdo da vontade ha de ser consciente, de modo que aquele que a declara ou manifesta deve
saber que a esta declarando ou manifestando com aquele sentido proprio” (MELLO, Marcos Bernar-
des. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 141.)

25. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 143.

26. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 515.
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Nesse contexto, se a vontade ¢ exteriorizada por meio de simbolos, cuida-
se de declaracdo expressa; se por meio de sinais, declaracao tacita. Note-se
que os conceitos de simbolos e sinais ndo sdo absolutos, mas relativos. E bem
possivel que determinado fato seja simbolo em uma dada situacao e sinal em
outra. O que se deve observar é a existéncia ou ndo de alguma relagdo se-
mantica pré-estabelecida. Apenas, no caso, sera reconstruido o significado do
manifestante, por meio da interpretacao.

Nao ha relag@o necessaria entre declarag@o expressa (simbolica) e a lin-
gua (verbal ou escrita). As declaragdes expressas podem ser gestuais, como
ocorre com a linguagem dos surdos-mudos € a comunicagdo em morse.”” De
outra parte, a exteriorizacdo de vontade por meio de signos linguisticos ndo
sera sempre declaragdo expressa®.

Em sintese, ha declaracdo expressa quando o fato significante tem um con-
tetido semantico, naquele contexto de linguagem, pré-estabelecido. Ha declara-
¢do tacita, por sua vez, quando, inexistente (ou praticamente inexistente) uma
relagdo semantica antecedente, de forma que o juizo acerca de sua existéncia e
de seu contetido depende de forma decisiva das circunstancias do caso.

A rentincia € negocio juridico. Trata-se de negocio juridico unilateral por
meio do qual se extingue uma situacdo juridica ativa titularizada pelo renun-
ciante. Como negocio juridico, a vontade exteriorizada ndo apenas compde o
suporte fatico, mas ¢ relevante ao menos para a escolha da categoria juridica.
Como unilateral, ndo provoca a correspectividade de efeitos juridicos. A ex-
teriorizagdo de vontade apreendida pode ser expressa ou tacita, a depender da
existéncia ou ndo de uma relagdao semantica pré-estabelecida.

E consequéncia juridica da renuncia a extingio de situagio juridica pré-
via, e ndo uma obrigagdo de renunciar. Pode-se, inclusive, dizer que a vontade
exteriorizada €, nesse sentido, performativa. Se houve vontade exteriorizada
de renunciar, incidiu a norma juridica, irradiou-se o seu respectivo efeito: a
extingdo da situacao juridica.

3.2. O caso

Em 09.06.1997, quando ja havia sido proferida a sentenca analisada no
topico antecedente, ocorreu Assembleia Extraordinaria do Clube dos Treze

27. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 518.

28. “As palavras e outros simbolos s6 revelam na sua significagdo normal para a declaragdo expressa, pois
em relagdo a declaragdo tacita funcionam como mero sinal”. (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tdacita
e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 519)
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— associagdo dos principais clubes de futebol do Brasil. Participou da Assem-
bleia o Presidente do SPORT CLUB RECIFE, ja que seria decidido o ingresso
do clube na associagao.

Na ocasido, antes de iniciada a votagao correspondente, o Presidente do
FLAMENGO disse que o seu voto so seria favoravel ao ingresso do SPORT,
se este concordasse com que se dirigisse uma postulagdo a CBF, com o propo-
sito de que ambos os clubes — SPORT e FLAMENGO — fossem reconhecidos
como campedes brasileiros de 1987.

Da leitura da ata da Assembleia, depreende-se que, em um primeiro mo-
mento, o Presidente do SPORT disse que “teria que ouvir seus pares de dire-
toria e ndo podia submeter-se a exigéncia colocada.” Ocorre que, em seguida,
manifestaram-se os Presidentes do Botafogo e do Sao Paulo para que o impas-
se — entdo instalado — fosse superado.

Como consta expressamente na ata, decidiu-se que se levaria a CBF a
vontade da unanimidade do Clube dos Treze de ver reconhecido aos dois clu-
bes — SPORT e FLAMENGO - titulo de campedo brasileiro de 1987. Nao
houve ai qualquer oposicdo ou ressalva do Presidente do SPORT. Ao con-
trario, ficou expressamente consignado que tal decisdo visava “superar uma
questdo antiga, e estabelecer um clima fraterno e solidario entre todos os inte-
grantes de nossa Associagdo, fundadores e novos integrantes.”

Dessa forma, houve unanimidade na aprovacdo do ingresso do SPORT,
tendo sido a votagdo aberta, por solicitacdo do Presidente do FLAMENGO.

Como se vé, o SPORT aceitou que o FLAMENGO fosse também reco-
nhecido como campedo brasileiro de 1987. Nada obstante a primeira mani-
festacdo do Presidente do SPORT, apos a manifestacdao de outros clubes ¢ a
discussdo sobre o tema, houve decisdo — sem qualquer oposigdo ou ressalva
do SPORT — de que o Clube dos Treze manifestaria a sua vontade unanime de
que os dois clubes fossem tidos como campedes.

Veja-se que tal deliberacao teve como finalidade expressa estabelecer o
bom relacionamento entre os antigos membros, como era 0 FLAMENGQO, e
0s novos, como 0 SPORT. Dessa forma, o voto do FLAMENGO foi favoravel
a inser¢do do SPORT no Clube.

E ndo se pode dizer que o SPORT n&o participou ou ndo concordou com
a mencionada deliberagcdo. A um, porque nao houve qualquer ressalva do
SPORT quando a decisdo foi tomada, por unanimidade. A dois, porque a de-
cisdo visou, justamente, conciliar os interesses do SPORT e do FLAMENGO.
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A trés, porque o voto do FLAMENGQO foi favoravel ao ingresso do SPORT,
justamente em razdo da sua concordancia com a deliberagdo do Clube.

Pois bem.

Como visto, na decisdo judicial, ndo se certificou qualquer direito do
SPORT de que o FLAMENGO nio fosse reconhecido como campedo. Tal di-
reito seria, inclusive, contrario a propria nogao das situagdes juridicas ativas,
j& que ndo se trataria de uma posi¢do de vantagem (proeminéncia) conferida
ao seu titular. O direito do SPORT ao titulo ndo depende de que ndo seja reco-
nhecido a outro clube titulo semelhante.

Nao se poderia falar em direito do SPORT de que 0 FLAMENGO néo fos-
se tido como campe@o, porque tal situagdo ndo lhe traria qualquer vantagem
sobre um dado bem da vida. Apenas seria prejudicial ao consulente. Por isso,
inclusive, que a decisdo judicial ndo reconheceu tal “direito”, sequer afirmado
pelo autor na demanda.

Demais disso, ndo se determinou a exclusividade do titulo reconhecido
ao SPORT. Nao se disse que apenas um clube poderia ser tido como campedo
brasileiro daquele ano, inclusive porque nunca se discutiu, naqueles autos, a
resposta a pergunta “Sport ou Flamengo?”.

Ainda que se considerasse, entretanto, que se certificou direito do SPORT
a exclusividade do titulo de campedo brasileiro ou direito de que nenhum ou-
tro clube fosse, também, reconhecido como campedo brasileiro daquele ano,
teria havido renuncia (tacita) da situacao juridica ativa.

Como visto, € pressuposto da rentncia a exteriorizagdo de vontade, que
pode ser expressa ou tacita. Como regra, ndo se veda que uma declaragao taci-
ta componha o substrato fatico (concreto) do referido negécio. O ordenamen-
to, inclusive, em algumas hipdteses, prevé expressamente a sua admissibili-
dade, tal como ocorre com a renuncia a prescri¢do (art. 191 do Codigo Civil).

A existéncia da declaragdo negocial tacita e o seu contetido ¢ decorrente
da interpretagdo dos fatos®. Na declaracdo tacita, ndo ha simbolos, signifi-
cantes de contetdo semantico pré-estabelecido. H4 sinais que, globalmente
considerados, conduzem a conclusdo de uma declaragao de vontade. Esse sig-
nificado é decorrente de um juizo de inferéncia a partir das circunstincias
concretas. Certamente, este juizo de ilagao nao pode ser ilimitado.

29. Nesse sentido, PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juri-
dico, cit., p. 748.
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Tem-se, ai, a noc¢ao de “concludéncia” — que “significa que se pode tirar
uma conclusio a partir de algo”.*° Esta apresenta duas facetas: (i) a concludén-
cia pode ser entendida em sentido amplo, como caracteristica de toda declara-
¢do negocial, que seria sempre uma conclusao acerca do significado declarati-
vo a partir de um determinado comportamento e (ii) em sentido estrito, apenas
para as declaragdes tacitas, como um limite objetivo ao juizo de inferéncia dos
sinais para concluir a existéncia e o conteiido de uma declaragdo de vontade.’!

Nesse sentido, Paulo Mota Pinto:

“[...] ailagdo € aqui realizada a partir dos chamados “factos
concludentes”. Estes sdo aqueles factos a partir dos quais,
de acordo com o critério interpretativo, se pode concluir
uma declaracdo tacita — podem, portanto, ser todos os que
se devem considerar do ponto de vista hermeneuticamen-
te relevante, sejam eles positivos ou negativos, desde que
se sirvam para constituir uma “impressao do destinatario”
no sentido da existéncia de uma declaragdo tacita e que
ndo se trate de simbolos integrantes de uma linguagem
(pois entdo a declaragdo seria expressa)’?”.

Veja-se que os fatos concludentes — a partir dos quais se pode concluir a
existéncia e o conteudo da vontade exteriorizada — podem ser positivos e ne-
gativos. O siléncio (em sentido amplo), por exemplo, pode ser juridicamente
relevante.

Entre o comportamento concludente no contexto concreto e a declaragdo
tacita, ha, pois, um nexo de concludéncia, decorrente de um juizo interpretati-
vo, em que sdo relevantes “factores de tipicidade social e factores juridicos”.
No juizo de concludéncia, sdo relevantes critérios gerais praticos, como a in-
compatibilidade do comportamento com significados contrarios a declaragdo,
sempre a luz do contexto negocial.

O juizo de concludéncia ¢é norteado também por critérios normativos, por
meio dos quais se adota um padrdo normativo de conduta para avaliar e com-
preender o comportamento do agente*. A adogdo deste padrdo normativo de

30. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 752.

31. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p.
749-750.

32. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 752.

33. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 768.

34. Segundo Paulo Mota Pinto: “[...] € necessario, por um lado, adoptar um padrao normativo de conduta
para a avaliar e compreender o comportamento do agente, e, por outro, poder pressupor que o agente,
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conduta como critério da interpretagao ¢ manifestacao da funcao interpretati-
va do principio da boa-fé (boa-fé como norma, ¢ ndo como fato)®.

Nesse contexto, tem-se a “imagem juridicamente relevante” daquilo que
poderia ter sido compreendido pelo destinatario. Note-se que o juizo de con-
cludéncia ndo é um juizo de certeza acerca da intengdo daquele que declara—o
que também ndo se exige no que concerne as declaragdes expressas —, mas,
sim, de alto grau de probabilidade da exteriorizagdo da vontade™.

No caso sob consulta, as circunstancias concretas evidenciam um nexo
de concludéncia que permite interpretar o comportamento do SPORT como
declaracdo tdcita de vontade para compor o substrato fdtico concreto da re-
nuncia de eventual direito de exclusividade do titulo.

Na Assembleia do Clube dos Treze, apds a discussdo sobre o tema, houve
deliberagdo de que era vontade unanime do Clube que ambos os clubes fossem
tidos como campedes. Ainda que o SPORT ndo tenha votado expressamente
neste sentido (o0 que ndo se faz possivel examinar a partir do conteudo da ata),
0 SPORT concordou — mesmo que tacitamente — com o contetido da delibera-
¢do, que teve como escopo — frise-se, mais uma vez — a boa convivéncia entre
os dois clubes que, a partir de entdo, seriam integrantes daquela Associagao.

De outra parte, 0o FLAMENGO se havia posicionado no sentido de que
so votaria favoravel ao ingresso do SPORT, se este clube concordasse que
lhe fosse reconhecido, também, o titulo de campedo brasileiro de 1987. Apos
a deliberacdo do Clube dos Trezes, com a qual concordou o SPORT, houve
aprovacdo unanime do ingresso do novo membro. Tem-se, assim, que o voto
favoravel do FLAMENGO s6 ocorreu em razao da concordancia do SPORT
acerca do conteudo da deliberagdo do Clube dos Treze.

Das circunstancias faticas concretas, outra interpretagdo niao pode ser
dada ao comportamento do SPORT: o SPORT concordou com a decisdo do
Clube dos Treze e, assim, teria renunciado a eventual direito a exclusividade

com o seu comportamento, ndo esta concretamente a desviar-se, a colocar-se a margem daquele pa-
drao.” (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negocio juridico,
cit., p. 783)

35. Sobre a fungdo interpretativa da boa-fé objetiva, aduz Nelson Rosenvald: “O recurso interpretativo ao
principio da boa-fé sera a forma pela qual o operador do direito preservara a finalidade econdmico-
social do negoécio juridico e determinard o sentido do contrato em toda a sua trajetoria, preservando a
relagdo cooperativa mesmo que a operagdo hermenéutica contrarie a vontade contratual.” (ROSEN-
VALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 90).

36. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 777
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do titulo (caso considerado existente). Qutra interpreta¢do seria incompati-
vel, inclusive, com as expectativas legitimas do FLAMENGO, que, acreditan-
do na “imagem da concordancia do SPORT”, votou favoravelmente ao seu
ingresso.

Outra interpretagdo seria também incompativel ao proprio contetido da
deliberagao anuida pelo SPORT. Isso porque, se ndo houvesse a concordan-
cia do SPORT, careceria de eficacia e de efetividade a decisdo do Clube dos
Treze: de eficdcia, porque, com o ingresso do SPORT, se ndo houvesse a sua
concordancia, ndo mais se poderia falar que era vontade unanime da Associa-
¢do de que ambos fossem tidos como campedes; de efetividade, porque nao
se alcangaria a sua finalidade de resolver o impasse entre 0 FLAMENGO ¢ o
SPORT, que passaram a ser, ambos, integrantes da Associacao.

E ndo apenas os critérios praticos nos conduzem a este juizo de conclu-
déncia, mas também os critérios normativos, notadamente a incidéncia do
principio da boa-f¢, em sua fun¢do interpretativa. O comportamento da parte
s6 pode ser compreendido a luz do padrdo de conduta ética imposto as rela-
¢Oes humanas.

Como visto, ndo apenas o0 FLAMENGO, mas todos os participantes da
Assembleia, acreditaram que o comportamento do SPORT era de concordan-
cia com o conteudo da decisdo ali tomada. O FLAMENGO criou expectativas
legitimas de que o SPORT estava concordando com o reconhecimento tam-
bém do seu titulo e, por isso, votou favoravel ao ingresso do novo membro.
De outra parte, os demais participantes da Assembleia acreditavam que, com
aquela decisao, se resolveria o impasse interno entre o antigo € 0 novo mem-
bro da Associagao.

Dessa forma, formou-se como “imagem juridicamente relevante” aquela
de concordancia do SPORT com o contetido da deliberagdo do Clube dos Tre-
ze e, logo, de exteriorizacao de vontade de renunciar a eventual exclusividade
que lhe tivesse sido conferida. Foi esta imagem que foi compreendida pelos
destinatarios e foi ela que foi apreendida pelo direito para se configurar a re-
nuncia tacita no caso dos autos.

4. AINCIDENCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE
4.1. Consideracoes teoricas

A nogao juridica da boa-fé reflete, entre nos, duas acepgdes — uma subje-
tiva, outra objetiva — que sdo comunicaveis entre si. A boa-f¢ subjetiva traduz
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o estado psicologico de crenga do individuo na legitimidade da situagdo fatica
que lhe ¢ apresentada. A boa-fé objetiva (“Treu und Glauben™) é norma (prin-
cipio) de conduta, em consonancia com os padrdes éticos consagrados em
dado tempo e espago. Vale dizer: a boa-fé subjetiva é pressuposto fatico; a bo-
a-fé objetiva ¢ norma. Por isso, inclusive, € pleonastico referir-se ao “principio
da boa-fé objetiva”. Nao existe um principio da boa-fé subjetiva.

Nada obstante a sua indeterminagdo semantica’’, MENEZES CORDEIRO
acentua a duplicidade intrinseca do contetido da boa-fé objetiva, em sua
delimitagdo positiva, composta pelos principios da confianga e da materia-
lidade da regulagdo juridica®. Assim, o principio da confianga é parte do
contetido substancial da boa-fé objetiva e legitimaria o reconhecimento e a
tutela da situag@o “em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou
de crenca, a certas representagoes, passadas, presentes ou futuras, que tenha
por efectivas™.

Como bem observa ANDERSON SCHREIBER, a valorizacdo juridica contem-
poranea da confianga é expressao da solidarizagdo social humanitaria. Apés a
concepcao liberal oitocentista — consagrando a maxima relevancia a vontade
individual — e a posterior fragilizacdo do ser humano no século XX, a racio-
nalidade contemporanea buscou a protecdo da dignidade humana, ndo mais
sob a ¢dtica individualista liberal, e sim a luz da no¢ao de solidariedade. Nao
se trata, porém, de uma solidariedade coletivista, mas humanitaria, ja que tem
como fim o desenvolvimento da personalidade dos individuos, contextualiza-
dos no grupo, e nio deste em si mesmo*’. A racionalidade juridica solidaria
decorre da propria pluralidade social e juridica, ndo aceitando a concepgao de
um individuo descontextualizado*'.

Consagrou-se, entdo, o principio geral de cooperacdo e lealdade recipro-
ca entre as partes, em decorréncia na nova perspectiva da dignidade humana

37. Sobre a indeterminag@o semantica do contetido da boa-fé, Nelson Rosenvald: “A boa-fé ¢é, portanto,
adaptavel e proteiforme, uma vez que o seu conteudo serd inferido por juizos valorativos animados
pelo tempo, espagos e pessoas que figuram na relagdo. Esse juizo parte da aferi¢do do setor social a
que correspondem os participantes da relag@o, os seus usos e concepgdes cristalizados no trafico juri-
dico. Com base nessas referéncias, serd possivel verificar a compatibilidade entre a atuagdo humana
e concreta e as supremas exigéncias de justi¢a.” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil, cit., p. 82.)

38. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Ed. Alme-
dina, 2001, p. 1234 e segs.

39. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil, cit., p. 1.234.

40. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio. Tutela da confianca e venire
contra factum proprium. Editora Renovar, 2005, p. 39-55.

41. ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil, cit., p. 174.
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— informada pela solidariedade —, na qual cada individuo ¢ responsavel pela
conservacdo da dignidade do outro, impondo-se “sobre todos o dever de ndo
se comportar de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas desper-
tadas no outro™*.

A boa-fé objetiva ¢ principio cuja incidéncia faz irradiar situagdes juridi-
cas (em sentido lato), dentre as quais o dever de ndo comportar-se de forma
contraditoria (a proibicdo do venire contra factum proprium) Segundo AN-
DERSON SCHREIBER, ndo se busca manter a coeréncia em si, mas notadamente
proteger a situagdo de confianca despertada no outro.

De fato, a proibi¢ao de comportamento contraditério nao
tem por fim a manutencdo de coeréncia por si s6, mas
afigura-se razodvel apenas quando e na medida em que a
incoeréncia, a contradicao aos proprios atos, possa violar
expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes
prejuizo. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o
venire contra factum proprium a confianga despertada na
outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo
daquele comportamento inicial seria mantido, € ndo con-
trariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal atentado
a legitima confianga capaz de gerar prejuizo a outrem,
ndo ha razdo para que se imponha a quem quer que seja
coeréncia com um comportamento anterior.*

Vale dizer: a incoeréncia de comportamento ganha relevancia juridica
quando ofende expectativas legitimas criadas em outrem por for¢a da conduta
anterior.

A boa-fé objetiva ¢ principio e, como tal, norma imediatamente finalisti-
ca, em que se estabelece a tutela da confianga como componente do estado de
coisas a ser atingido. Diferentemente das regras — que sdo normas imediata-
mente descritivas da conduta a ser adotada —, dos principios decorre o dever
de adotar comportamento necessario para a realiza¢do do estado de coisas *.
Dai por que o “ndo se comportar contraditoriamente” sera juridicamente rele-
vante a partir do juizo de correlagdo entre os seus efeitos e o estado de coisas
posto como fim (a confianga). Note-se, inclusive, que a incoeréncia em si é

42. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 47-56 e 89.

43. SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo de comportamento contraditorio, cit., p. 90.

44. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo 4 aplicagdo dos principios juridicos. 10 ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 71.
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admitida em nosso ordenamento (em alguns casos), como nos casos de revo-
gacdo da vontade exteriorizada.

Como pressupostos da proibi¢do do comportamento contraditério, ha
duas condutas praticadas pelo sujeito que sdo, se isoladamente consideradas,
em principio, licitas. A ilicitude decorre da violagdo ao principio da boa-fé
quando se frustram as expectativas legitimas criadas em fung¢do do comporta-
mento anterior (o factum proprium).

O factum proprium ndo é, em principio, um comportamento vinculante
(vale dizer, ndo tem, inicialmente, relevancia juridica). Se ja era vinculante,
a incoeréncia posterior estard no ambito do descumprimento da obrigagao ir-
radiada, independentemente da tutela da confianca da outra parte. O factum
proprium ¢ (inicialmente) ndo vinculante; “passa a ser vinculante apenas se e
na medida em que gera uma confianga legitima na sua conservagdo”.*

4.2. O caso

Consoante noticia Anténio Menezes Cordeiro, a tutela juridica da con-
fianca exige os seguintes fatores: a) situagdo de confianca conforme o sistema;
b) justificagdo a confianca, identificada pela presenca de elementos objeti-
vos que provoquem a crenga plausivel; ¢) investimento da confianga, como o
exercicio de atividades juridicas sob a crenga da confianca, d) a imputacao da
situac@o de confianga a pessoa que sera atingida pela prote¢do ao confiante*.

Este € 0 caso sob consulta.

Duas foram as condutas do SPORT apreendidas pelo principio da boa-fé:
(i) auséncia de impugnacao do ato administrativo da CND que reconheceu ser
0 FLAMENGO campedo brasileiro de 1987 e (ii) concordancia do SPORT, na
Assembleia do Clube dos Treze, de que ambos os clubes deveriam ser reco-
nhecidos como campeoes de futebol profissional em 1987. Cada uma destas
condutas, por si, ja seria suficiente para fazer nascer a situacdo de confianga
do consulente de que o SPORT ndo impugnaria decisao da CBF que reconhe-
cesse aos dois clubes o titulo de campedo daquele ano. As expectativas do
consulente sdo, com ainda mais razao, legitimas, ja que as duas condutas do
SPORT ocorreram cumulativamente.

45. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 136.
46. CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acg¢do e culpa in agendo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 52.
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Durante anos, o SPORT nao impugnou o reconhecimento do FLAMEN-
GO como campedo, o que fez nascer a expectativa legitima de que ndo mais
o faria. Houve suppressio: perda de eventual direito em razdo do seu ndo seu
exercicio.

E pressuposto da suppressio um comportamento inicial omissivo que, em
si, ndo seria ilicito. Aqui, o factum proprium seria uma conduta silenciosa (um
ndo fazer). O que ¢ apreendido juridicamente, entretanto, ndo ¢ a conduta em
si, mas a sua situagdo fatica decorrente (a imagem de ndo exercicio) que legiti-
ma a situagdo de confianga do outro. Esta imagem de ndo exercicio pressupoe
o tempo. Nesse sentido Antonio Menezes Cordeiro:

A ndo actuacdo de um direito subjetivo &, pois, facto pro-
prio do seu titular. A realidade social da suppressio, que o
direito procura orientar, estd na ruptura das expectativas
de continuidade da auto-apresentagdo praticada pela pes-
soa que, tendo criado, no espaco juridico, uma imagem
de néo exercicio, rompe, de stbito, o estado gerado.’

E conclui o autor: “apenas pela sua continuidade pode, o ndo exercicio,
suscitar as expectativas sociais de que essa auto-representacdo se mantem.
O que ¢ dizer: o decurso do tempo ¢é a expressao da inactividade traduzindo,
como tal, o factum proprium”*®,

O SPORT nao impugnou o ato de reconhecimento do titulo do FLAMEN-
GO. Nao poderia, s6 agora, voltar-se contra o ato que reconhece ser os dois
clubes campedes, que, inclusive, ndo lhe traz qualquer prejuizo. Cuida-se de
conduta, além de contraditoria, incoerente.

Houve mais. O SPORT, na Assembleia do Clube dos Treze, aceitou que
0o FLAMENGO fosse também reconhecido como campedo — outro compor-
tamento que se tornou vinculante em razao das expectativas legitimas criadas
no consulente.

Imbuido do espirito de que o SPORT teria concordado com o contetido
da decisdo do Clube dos Treze de expressar a sua vontade unanime para que
os dois clubes fossem tidos como campedes brasileiros de 1987, inclusive
porque ele nunca havia impugnado o ato da CND, o consulente criou expec-
tativas legitimas de que o SPORT nao iria se opor a equiparacao do titulo do
FLAMENGO ao de campedo brasileiro daquele ano (situacdo de confianga).

47. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2007, cit., p. 813.

48. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2007, cit., p. 813.
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Nao houve qualquer elemento objetivo que pudesse obstar a crenga da
confianca do consultente. Ao contrario, das circunstincias faticas objetivas
envolvendo o comportamento do SPORT, s6 poderia decorrer a imagem a qual
0o FLAMENGQO aderiu (justifica¢do da confianca) e em fun¢do da qual inves-
tiu, ja que apenas votou favoravelmente ao ingresso do SPORT no Clube dos
Treze (investimento da confianga) porque acreditou no seu comportamento
(imputagdo da confianga).

Os primeiros comportamentos do SPORT fizeram nascer a situagdo da
confianga do consultente, de cuja tutela decorreu a obrigagdo do SPORT de
ndo se comportar contraditoriamente a sua conduta na Assembleia do Clube
dos Treze, nem a auséncia de impugnacdo da decisao da CND.

Tais comportamentos (factum proprium) passaram a ser vinculantes, rele-
vantes juridicamente, na medida em que fizeram nascer as expectativas legiti-
mas do consulente. Imensa deve ter sido a surpresa do consulente quando teve
conhecimento da insurgéncia do SPORT contra o ato da CBF que lhe havia
reconhecido o titulo de campedo brasileiro, conjuntamente com o SPORT.

Mas néo foi so.

O comportamento do SPORT fez também surgir a crenga de confianca
de todos os clubes que participaram da decisdo da Assembleia do Clube dos
Treze. Fez surgir a expectativa legitima da propria Associacdo, que acreditou
que o SPORT nédo se comportaria de modo contrario a decisdo ali tomada
justamente com o intuito de “superar uma questdo antiga” e “estabelecer um
clima fraterno e solidario” entre os seus antigos € novos membros. A situagio
de confianca da Associagdo, que aderiu e investiu na imagem decorrente do
comportamento do SPORT, fez — também ela — incidir a boa-f¢é objetiva para
decorrer a obrigagdo da SPORT de ndo se comportar contraditoriamente ao
primeiro comportamento (factum proprium).

O novo comportamento do SPORT — de impugnar a resolugdo n. 02/2011
da CBF — ¢ hipotese de venire contra factum proprium, ja que violou as situa-
¢Oes de confianga do consulente, do Clube dos Treze e dos demais membros,
cuja tutela decorre da boa-fé objetiva.

Esta é a imagem de hoje: quando foi conveniente ao SPORT aceitar que
o titulo do FLAMENGO fosse também reconhecido, ele assim se comportou,
mas, em seguida, quando ja tinha obtido vantagem decorrente do seu primei-
ro comportamento, resolveu ndo manter a sua posicado.

Trata-se de comportamento contrario ao padrdo de eticidade exigido nas
relagdes sociais, vedado por forca da incidéncia da boa-fé objetiva. A boa-fé
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objetiva € norma, principio. Independe, pois, da vontade do sujeito. Nao se
trata, aqui, portanto, da ocorréncia de rentincia ou qualquer outro negocio juri-
dico. A vedagdo ao comportamento contraditorio € efeito juridico decorrente
da incidéncia do principio da boa-fé, por meio do qual se tutela a confianga
(estado de coisas). Aqui, ¢ irrelevante a vontade do sujeito.

Nao se pode confundir as teses expostas neste parecer.

Disse que, no caso dos autos, o comportamento do SPORT significou uma
declaracgdo tacita de vontade de abdicar de eventual direito a exclusividade do
titulo de campeado brasileiro de 1987. Outro significado que fosse atribuido ao
seu comportamento seria, inclusive, incompativel com o quadro fatico apre-
sentado e com o padrao de conduta que deve nortear a atividade interpretativa.

Aqui, a conduta era comportamento negocial, elemento de um negocio
juridico; a vontade exteriorizada era relevante. O caso foi, neste aspecto, ana-
lisado a luz da vontade exteriorizada pelo sujeito. A boa-fé objetiva foi invo-
cada apenas no que concerne a sua funcdo interpretativa, ¢ ndo quanto a sua
fun¢do limitadora.

Ocorre que, ainda que se entenda ndo restar configurada a renuncia taci-
ta, verificou-se a incidéncia do principio da boa-fé (em sua fungdo limitado-
ra) para que se tutelasse a situacdo da confianga do consulente e do proprio
Clube dos Treze, criada legitimamente em razdo da imagem de ndo impugna-
¢do da decisdo da CND e do comportamento do SPORT naquela Assembleia.

Como ja se disse, neste sentido ¢ irrelevante se o comportamento do
SPORT significou ou ndo declaracdo de vontade; importa a situagdo de con-
fianca tutelada. Em razdo da situacdo de confianca decorrente do seu com-
portamento anterior, o0 SPORT ndo mais poderia se insurgir contra o reconhe-
cimento, também ao FLAMENGQO, do titulo de campedo brasileiro de 1987.
Ainda que direito a exclusividade houvesse, tal direito teria sido extinto por
for¢a dos comportamentos anteriores do SPORT.

Por uma ou por outra via, o atual comportamento do SPORT ¢ indevido.
Eventual direito a exclusividade do titulo, ainda que tido como existente, es-
taria extinto.

5. CONCLUSAO
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se:

(i) A sentenca proferida nos autos do processo em analise ndo certifi-
cou qualquer obrigacdo da CBF de ndo reconhecer, a qualquer outro
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clube, o titulo de campedo brasileiro de 1987, juntamente com o
SPORT, nem certificou qualquer direito do autor a exclusividade do
titulo, pretensdes que de resto ndo foram formuladas pelo SPORT.

(i) A resolucdo n. 02/2011 da CBF nao consubstanciou, assim, descum-
primento da decisdo judicial transitada em julgado.

(iii) O SPORT nunca impugnou a decisdo administrativa da CND que re-
conhecera o titulo de campedo brasileiro de 1987 ao FLAMENGO.
Tal fato deve ser levado em conta na interpretacdo da sentenga tran-
sitada em julgado. Demais disso, ¢ fato apreendido pelo principio da
boa-fé para que irradiar a obrigacdo do SPORT de ndo se voltar contra
a decisdo que reconhece os dois clubes como campedes.

(iv) Ainda que fosse contetdo da decisdo judicial direito a exclusividade
do titulo, teria ocorrido renuncia tacita desta situagdo juridica ativa,
em razdo do comportamento do SPORT na Assembleia do Clube dos
Treze na qual se deliberou acerca da vontade unanime da Associagao
de que ambos os clubes fossem tidos como campedes do ano de 1987.

(v) Ainda que se entenda ndo restar configurada a renuncia tacita, ter-
se-ia configurada a situag@o de confianca legitima do consulente e
do proprio Clube dos Treze decorrente do primeiro comportamento
do SPORT, que estava assim obrigado a ndo adotar comportamento
contraditorio aos primeiros (factum proprium).

(vi) Por uma ou por outra via, o atual comportamento do SPORT ¢ inde-
vido. Eventual direito a exclusividade do titulo, ainda que tido como
existente, estaria extinto.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 23 de maio de 2012.
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1. SINTESE DA CAUSA
A) Acao tombada sob o n. 00XXXX-XX.2011.805.0001

Trata-se de agdo ajuizada em 16.05.2011 e distribuida para a 13* Vara das
Relagdes de Consumo, Civeis e Comerciais da Comarca do Salvador.

XXXX LtpA. E XXXX ajuizaram ag¢do ordinaria em face de COMPANHIA
DE PARTICIPACOES XX XX € outros.

Sustentaram as autoras que sdo acionistas minoritarias da Companhia de
Participagdes XX XX, primeira ré, sociedade que seria fruto da cisdo da Com-
panhia de Seguros XXXX. Segundo afirmam, os acionistas da Companhia de
Seguros receberam, no ato de criacdo da Companhia de Participagdes, partici-
pacdes proporcionais aquelas que possuiam na primeira.

Alegaram que tiveram conhecimento de uma série de fraudes e atos con-
trarios aos interesses sociais da Companhia de Participa¢des XXXX suposta-
mente praticados pelo acionista controlador, o segundo demandado, razdo por
que se teria ajuizado acdo de responsabilidade em face dos seus administra-
dores, todos réus na presente demanda. Afirmaram que, na Assembleia Geral
Ordinaria ocorrida em 29.04.2010, as autoras exigiram que fosse instalado
Conselho Fiscal no ambito da Companhia, elegendo dois Conselheiros des-
vinculados do grupo controlador.

Afirmaram que, em 31.05.2011, em Assembleia Geral Ordinaria da Com-
panhia de Seguros, os minoritarios teriam sido arbitrariamente impedidos de
eleger membros no Conselho de Administracdo e no Conselho Fiscal, em ra-
730 de ilegalidades verificadas na votacao.
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Dessa forma, considerando que a Assembleia Geral Ordinaria da Com-
panhia de Participagdes estava agendada para o dia 18.05.2011, no intuito de
evitar a participagao do grupo de controle da eleigdo em separado para o Con-
selho de Administracdo e o Conselho Fiscal, requereram fossem antecipados
os efeitos da tutela para que (i) ndo fossem computados os votos de seis dos
demandados nas elei¢cdes em separado para a eleicdo dos dois representantes
dos acionistas minoritarios nos Conselhos de Administragdo e Fiscal, na As-
sembleia do dia 18.05.2011 e nas seguintes; (ii) eventualmente, caso nao fosse
acolhido o primeiro pedido, fossem suspensos os efeitos das deliberagdes que
viessem a ser tomadas na Assembleia Geral Ordinaria (AGO) da Companhia
de Participacdes agendada, desde que envolvessem a composi¢cdo do Conse-
lho de Administrag@o e do Conselho Fiscal, quanto a este ultimo permanecen-
do a sua composicao decorrente da Assembleia do dia 29.04.2010; (iii) cumu-
lativamente, fossem o segundo, terceiro, quarto, quinto e sexto demandados
impedidos de compor chapa concorrente nas eleicdes em separado para os
Conselhos referidos na AGO ja agendada e nas seguintes.

Ao final, requereram a confirmagao dos efeitos antecipados da tutela para
que (i) os seis demandados fossem impedidos (dever de ndo fazer) de nao
votar em qualquer Assembleia vindoura da Companhia de Participagdes nas
votagdes em separado para eleigdo de Conselheiros do Conselho de Admi-
nistracdo e Fiscal; (ii) o segundo, terceiro, quarto, quinto, sexto e sétimo de-
mandados fossem impedidos (dever de ndo fazer) de compor qualquer chapa
concorrente de “bloco minoritario” para concorrer nas eleicdes em separado
para o Conselho de Administra¢do e para o Conselho Fiscal em qualquer As-
sembleia convocada para tanto.

Foi proferida decisdo determinando a distribui¢do por dependéncia e aco-
lhendo pedido de urgéncia para determinar que determinados acionistas fos-
sem impedidos de votar nas eleicdes em separado para o Conselho de Admi-
nistracdo e Conselho Fiscal da Companhia de Participagdes.

A Fundacdo XXXX, entdo, interpds agravo por instrumento em face da
mencionada decisdo, alegando (i) erro de julgamento no que concerne a exis-
téncia de conexdo entre a demanda em tela e a a¢do de responsabilidade ante-
riormente ajuizada, razdo por que nao deveria ter sido feita a distribuicao por
dependéncia; (ii) impossibilidade juridica do pedido formulado na demanda,
razdo por que deveria ter sido o processo extinto sem julgamento do mérito;
(ii1) impossibilidade de se impedir a recorrente de tomar parte nas eleicdes em
separado; (iv) inexisténcia de prova do conflito de interesses e dos prejuizos
eventualmente suportados pela Companbhia.
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O mencionado agravo foi distribuido para a 1* Camara Civel do Tribunal
de Justi¢a da Bahia, tendo como relatora a Desembargadora Vera Lucia Freire
de Carvalho. Além deste, outros trés agravos foram interpostos no mesmo
processo, todos em tramite junto a 1* Camara Civel do Tribunal.

B) Acao tombada sob o n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000

Trata-se de agdo ajuizada em 29.03.2012 e distribuida para a 8* Vara das
Relagdes de Consumo, Civeis e Comerciais da Comarca do Salvador, Bahia.

XXXX Lrpa. e XXXX ajuizaram ac¢do ordinaria em face de COMPANHIA
DE SEGUROS XXXX e outros.

Afirmam as autoras que sdo acionistas minoritarias da Companhia de Se-
guros XXXX, primeira demandada, assim como sao da Companhia de Parti-
cipagdoes XXXX. Aduzem que, na Assembleia Geral Ordinaria (AGO) do dia
29.04.2010, exigiram que fosse instalado o Conselho Fiscal, elegendo dois
conselheiros desvinculados do grupo controlador.

Alegam, ainda, que, na AGO de 2011, por sua vez, teria havido burla ao
mecanismo de deliberagdo destinado aos verdadeiros acionistas minoritarios,
ja que foram considerados como minoritarios s6cios que compdem o grupo
controlador. Defendem a impossibilidade de serem reconhecidas prerrogati-
vas de grupo minoritario ao Sr. XXXX e outros.

Dessa forma, considerando que nova Assembleia Geral Ordinaria da
Companhia de Seguros estava designada para o dia 30.03.2012, requereram
fossem antecipados os efeitos da tutela para que (i) ndo fossem computados
os votos de seis dos demandados nas eleigdes em separado para a eleicdo dos
dois representantes dos acionistas minoritarios nos Conselhos de Administra-
¢do e Fiscal, na Assembleia do dia 30.03.2012 e nas seguintes; (ii) eventual-
mente, caso ndo fosse acolhido o primeiro pedido, fossem suspensos os efeitos
das deliberacdes que viessem a ser tomadas na Assembleia Geral Ordinaria
(AGO) da Companhia de Seguros agendada, desde que envolvessem a com-
posicdo do Conselho de Administragdo e do Conselho Fiscal; (iii) cumulati-
vamente, fossem o demandados XXXX e outros impedidos de compor chapa
concorrente nas eleicdes em separado para os Conselhos referidos na AGO ja
agendada e nas seguintes.

Ao final, requereram a confirmagao dos efeitos antecipados da tutela para
que (i) os seis demandados fossem impedidos (dever de ndo fazer) de votar
em qualquer Assembleia vindoura da Companhia de Seguros nas votacdes
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em separado para eleicdo de Conselheiros do Conselho de Administracdo e
Fiscal; (ii) os demandados XXXX e outros fossem impedidos (dever de ndo
fazer) de compor qualquer chapa concorrente de “bloco minoritario” para
concorrer nas eleigdes em separado para o Conselho de Administragdo e para
o Conselho Fiscal em qualquer Assembleia convocada para tanto; (iii) todos
os demandados fossem impedidos de praticar atos que obstasse o exercicio
das prerrogativas das autoras como minoritarias.

Requereram que, na hipdtese de ja ter ocorrido a AGO do dia 30.03.2012,
na qual se tenha verificado a formagdo de falso bloco minoritario, fosse de-
terminada a suspensdo do resultado da elei¢do, franqueando-se as autoras a
indicagcdo de um membro do Conselho de Administracdo ¢ um membro do
Conselho Fiscal até decisao final neste processo.

Foi proferida decisdo negando o pedido de antecipacdo dos efeitos da
tutela. Em face desta decisdo, as autoras interpuseram agravo por instrumento
junto ao Plantdo Judiciario do 2° grau. O Desembargador Plantonista acolheu
o pedido de atribui¢@o de efeito suspensivo ao recurso para determinar a sus-
pensdo da Assembleia societaria.

Em seguida, o agravo foi distribuido a Terceira Camara Civel, tendo como
Relatora a Desembargadora Daisy Lago Ribeiro Collho. O agravado, entdo,
apresentou peti¢do nos autos, requerendo fossem os autos do agravo em co-
mento encaminhados ao Juizo prevento da Primeira Camara Civel, nos qual
ja tramitavam outros quatro agravos interpostos em face de decisdo/decisdes
proferidas nos autos do processo n. 00XXXX-XX.2011.805.0001.

A Desembargadora Relatora, acertadamente, indeferiu o pedido de redis-
tribuicdo do recurso.

A Companhia de Seguros XXXX ajuizou reclamacao junto a Vice-Pre-
sidéncia do Estado da Bahia em face da distribui¢cdo por sorteio do agravo
por instrumento n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000. O nobre Desembargador
Vice-Presidente acolheu o pedido formulado na reclamacao para determinar
a redistribuicdo do agravo ao Juizo da 1* Camara Civel do Tribunal, que con-
siderou prevento em razao de conexao com os agravos que la se encontram
em tramite.

Consultam-me as consulentes acerca da recorribilidade da decisdo da Vi-
ce-Presidéncia do Tribunal de Justica, bem assim se houve erro de julgamento
no reconhecimento da prevencdo da 1* Camara Civel para processar e julgar o
agravo por instrumento n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000..

E o que se passa a analisar.
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2. ARECORRIBILIDADE DA DECISAO DA VICE-PRESIDENCIA
DO TRIBUNAL DE JUSTICA

O art. 157, § 7°, do Regimento Interno do Tribunal de Justica da Bahia
prevé que cabe reclamagao ao Vice-Presidente a fim de impugnar distribuicao
de demanda, originaria ou recursal, de competéncia do Tribunal.

De outro lado, nos termos do art. 319 do Regimento, a parte que se sentir
prejudicada em face de decisdo do Vice-Presidente pode valer-se do agravo re-
gimental, salvo quando se tratar de decisdo irrecorrivel ou do qual caiba recur-
so proprio. Note-se que ndo hd norma regimental prevendo a irrecorribilidade
da decisdo que julga a reclamagdo ajuizada contra o ato de distribuigdo, nem
tampouco lhe prevendo recurso diverso. O Regimento simplesmente € omisso
quanto ao procedimento da reclamagao prevista em seu art. 157.

Em assim sendo, cabe agravo regimental em face da decisdo do Vice-Pre-
sidente que acolhe ou nega o pedido formulado na reclamagdo em comento.

Aplica-se, no caso, a norma decorrente do art. 39 da Lei n. 8.038/1990,
que prevé o cabimento de agravo contra decisdo proferida por membro de
tribunal (Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal, da Sec¢do ou da Turma
ou relator) que causar gravame a parte, em cinco dias. Esse dispositivo esta
previsto em lei que regulamenta os processos perante o STJ ¢ o STF.

O STJ possui, porém, inimeras decisdes que, corretamente, apli-
cam o art. 39 mencionado, por analogia, a qualquer decisdo unipessoal
proferida por qualquer tribunal (STJ, 1°. T., AgRg nos EDcl no REsp n.
1.115.445 / DF, rel. Min. Luiz Fux, j. em 11.05.2010, publicado no DJe de
24.05.2010; 1* T., Resp n. 575.938, rel. Min. Luiz Fux, j. 15.06.2004, publi-
cado em 16.08.2004, p. 143; 2* T., Resp n. 770.620, rel. Min. Castro Meira,
j- 01.09.2005, publicado no DJ de 03.10.2005, p. 236).

Se assim ndo fosse, estar-se-ia impossibilitando a parte contraria — que,
no caso, sequer teve o direito de se manifestar antes da decisdo — de impugnar
o seu contetdo e a sua forma, violando, assim, o direito ao julgamento pelo
juizo natural (que, no caso, € o colegiado), o direito de acesso aos Tribunais ¢
o direito a um processo devido.

3.ERRODEPROCEDIMENTO.VIOLACAOAOCONTRADITORIO

O art. 157 do Regimento Tribunal diz que cabe reclamagao para impugnar
o ato processual da distribuicdo de demanda originaria ou recursal realizada
no Tribunal.
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A mencionada reclamagio tem natureza de demanda. E ato postulativo por
meio do qual a parte aponta equivoco no ato da distribui¢ao (causa de pedir)
e, por isso, requer a sua cassa¢ao e nova distribuicdo (pedidos). Tanto é que a
reclamacao depende de provocacdo da parte e exige capacidade postulatoria.

Toda demanda pressupde a afirmagdo de um fendmeno juridico substan-
cial. Aqui, ndo poderia ser diferente. O postulante afirma que (i) houve equi-
voco na distribui¢do anterior (fato juridico), razao por que se irradiou o direito
de sua correcdo (situagdo juridica). O fendmeno juridico substancial, antes de
ser objeto da cognic¢do judicial, deve ser objeto do contraditorio.

A parte contraria deve ter a oportunidade de manifestar-se acerca da pos-
tulacdo e dos seus fundamentos, com efetivo e anterior poder de influéncia.
Em nosso ordenamento, o contraditorio ¢ requisito de validade do processo e,
logo, das decisdes judiciais.

No caso, a parte contraria ndo teve oportunidade de participar e influen-
ciar o contetdo do ato decisério. Houve decisdo que julgou procedente o pedi-
do da demanda sem sequer ouvir o demandado, o que é inadmissivel. Admite-
se seja inadmitida a demanda ou julgado improcedente o pedido sem ouvir a
parte contraria. Isso porque ndo ha prejuizo aquele que nao teve oportunizado
o contraditério. Mas ndo se possibilita seja admitida a demanda e julgado
procedente o pedido sem que se observe o contraditorio.

No caso, sequer se pode falar que se tratava de contraditorio postergado,
como ocorre nos casos de decisdes de urgéncia sem a ouvida do réu. Nao era o
caso. Sequer se cogitou ouvir, antes ou depois da decisdo, as demandadas. De-
mais disso, a decisdo ja julgou — de forma exauriente — o pedido. O juizo ndo
foi de cognicdo sumaria. O demandado deveria ser ouvido antes da decisdo,
para que tivesse efetivo poder de influéncia quanto ao seu conteudo (direito ao
contraditorio sob a perspectiva substancial).

Assim, a decisdo esta maculada por error in procedendo, qual seja, o des-
respeito ao devido processo legal e ao direito ao contraditério, razdo por que
deve ser invalidada.

O vicio, de tdo escancarado, carece de maior fundamentagao.

4.0 ERRODEJULGAMENTO DADECISAO.AUSENCIADE CONE-
XAO

4.1. Consideracdes gerais sobre a conexio

Conexao ¢ uma relagdo de semelhanca entre demandas considerada
pelo direito positivo como apta para a producdo de determinados efeitos
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processuais. A conexao pressupde demandas distintas, mas que mantém entre
si algum nivel de vinculo.

Trata-se de conceito juridico-positivo, construido a partir da observagao
de uma determinada ordem juridica, a quem cabe estabelecer qual o tipo de
vinculo considerado como relevante e quais sao os seus efeitos juridicos. Nao
ha um conceito universal (l6gico-juridico) de conexao.

A conexao ¢ fato juridico processual que, em regra, produz o efeito juri-
dico de determinar a modifica¢do da competéncia relativa, de modo a que um
unico juizo tenha competéncia para processar e julgar todas as causas conexas.

A conexdo, para fim de modificacdo de competéncia, tem por objetivo
promover a economia processual (ja que sdo semelhantes, € bem possivel que
a atividade processual de uma causa sirva a outra) e evitar a prolagdo de deci-
sOes contraditdrias. A reunido das causas em um mesmo juizo € o efeito prin-
cipal e desejado, exatamente porque atende muito bem as fung¢des da conexao.

A reunido das causas em um mesmo juizo € o efeito juridico tipico da
conexao.

O art. 105 do CPC diz que o juiz pode reunir os processos em se tratando
de ac¢Oes conexas.

Na verdade, se houver conexdo, aliada ao risco de decisdes contraditorias
e a possibilidade de reunido!, o magistrado deve reunir os processos, pois se
trata de norma processual cogente. A prevengdo € o instrumento para que se
saiba em qual Juizo as causas conexas serdo reunidas.

A conexdo é fato que atribui ao orgdo jurisdicional prevento uma com-
peténcia absoluta. Nao € por outra razao que esse fato pode ser conhecido de
oficio pelo orgao jurisdicional.

Conforme disse, o conceito de conexao de juridico-positivo.

O legislador brasileiro optou por conceituar conexdo no artigo 103 do
CPC: “Reputam-se conexas duas ou mais agdes, quando lhes for comum o
objeto ou a causa de pedir”.

1. E possivel que a conexdo produza outro efeito juridico. Imagine-se o caso de causas conexas que tra-
mitam em juizos com competéncias materiais distintas ou que tramitem sob procedimentos distintos.
Nesse caso, ndo sera possivel a reunifio dos processos, quer porque haveria alteracdo de competéncia
absoluta (que se ndo admite no direito brasileiro), quer porque as causas ndo poderiam ser reunidas
para tramitar sob procedimentos diversos. A conexdo, entdo, fard com que uma das causas fique sus-
pensa, a espera da decisdo da outra, de modo a evitar que sejam proferidas decisdes contraditorias. Se
ndo for possivel a reunido, a conexao pode gerar a suspensiao de um dos processos, portanto.
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E também possivel falar em conexdo como relagdo de semelhanca entre
recursos. Sao duas as suas hipoteses: (i) quando se trata de recursos interpos-
tos em um mesmo processo; (ii) quando se trata de recursos provenientes de
causas distintas, mas conexas. Se as demandas origindrias sdo conexas, 0s
recursos também o serdo.

4.2. O caso

E nesse contexto que o Regimento Interno do Tribunal de Justica da Bahia
prevé, como hipodteses de prevengado para o processamento e julgamento de re-
cursos: (1) a distribui¢do de um recurso torna prevento o relator para os demais
recursos interpostos no mesmo processo (art. 160, caput); (i) distribuig¢@o, por
dependéncia, nos casos previstos no art. 253 do CPC.

O art. 253 do CPC refere-se a distribuicao por dependéncia, nas seguintes
hipoteses: (i) em caso de conexdo; (ii) em caso de, extinto o processo sem
julgamento do mérito, seja reiterado o pedido; (ii) quando houver ajuizamento
de agdes idénticas. Interessa-nos, aqui, a primeira hipdtese.

A prevengdo em segundo grau é instrumento para que se saiba em que
orgdo serdo reunidos e julgados recursos conexos. Ha conexdo entre recursos,
quando (i) se trate de recursos interpostos em um mesmo processo; (ii) se trate
de recursos interpostos em causas distintas, mas conexas. Dai a redagdo do
regimento interno do Tribunal da Bahia.

O agravo por instrumento n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000 foi interpos-
to contra decisdo proferida no processo em tramite na 8* Vara das Relagdes
de Consumo, Civeis e Comerciais da Comarca do Salvador, Bahia. Os ou-
tros quatro recursos de agravo foram interpostos no processo n. 00XXXX-
-XX.2011.805.0001, em tramite na 13° Vara das Relagdes de Consumo, Civeis
e Comerciais da Comarca do Salvador, Bahia.

Nao se cuida de recursos, portanto, interpostos no mesmo processo, razao
por que ndo se verifica a primeira hipotese de conexao recursal.

Resta-nos analisar a segunda hipétese: ha conexao entre as demandas ori-
ginarias? A analise de eventual conexdo entre os recursos depende, aqui, ne-
cessariamente da analise de conexdo entre as demandas que lhe deram origem.

Como visto, o conceito de conexdo é juridico-positivo. Cabe ao direito
positivo defini-lo. O art. 103 do CPC traz o conceito legal de conexdo: ha
conexao quando, entre as demandas, for comum o objeto (pedido) ou a causa
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de pedir. Trata-se de conceito eminentemente objetivo, que exige a identidade
de um dos elementos objetivos das demandas. Nao ha conexdo subjetiva em
nosso ordenamento: a identidade de partes ndo interfere no juizo de existéncia
da conexao.

Sdo elementos objetivos da demanda o pedido e a causa de pedir.

O pedido ¢ a postulacdo que ¢ submetida ao 6rgdo jurisdicional, a “aspi-
ragcdo do demandante, de que para aquela parcela da realidade social por ele
traduzida na demanda e que lhe estd sendo prejudicial, seja dada a solucao
conforme ao direito segundo o seu modo de entender’.

O pedido é composto por dois elementos, tradicionalmente denominados
de pedido imediato e pedido mediato. O pedido imediato é o provimento ju-
risdicional de determinada espécie que o autor aspira ser obtido. E elemento-
for¢a ou elemento-condicionante.’ O pedido mediato é o bem da vida que lhe
¢é consequente; cuida-se do elemento-efeito ou elemento condicionado.*

Os dois elementos do pedido tém carater de postulagdo, aspiragdo, ¢ nao
de afirmacdo. O autor postula um provimento jurisdicional (pedido imediato)
para que obtenha um bem da vida que lhe seja consequente (pedido mediato),
afirmando a ocorréncia do fendmeno juridico substancial como fundamento
(causa de pedir).

O pedido ¢ o que se pede, ndo o porqué se pede. Nesse sentido, afirma
Pontes de Miranda: “O petitum é o que se pede, ndo o fundamento ou a razéo
de pedir, a causa petendi.”

A causa de pedir é, justamente, o porqué se pede. E o fundamento. E por
meio dela que o fendmeno juridico substancial € inserido no processo para, a
partir dai, assumir as suas demais vestes no processo, como ser objeto do con-
traditdrio e da cognicao judicial. Em sua primeira veste, o fendmeno juridico
substancial ¢ afirmacao e € contetido da causa de pedir.

O fendmeno juridico é composto por duas operacdes: (i) a juridicizagdo
do fato — ou conjunto de fatos — decorrente das incidéncia normativa e (ii) a
irradiacdo da consequéncia juridica.

2. CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 1992, p. 97.

CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil, cit., p. 97.

CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil, cit., p. 97.

5. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. t. 4.3 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 34.
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Os fatos juridicos sdo os fatos (da vida) que sdo capturados pelas normas
juridicas e, assim, qualificados como juridicos. Vale dizer: eles sdo inseridos
no mundo do direito para serem idoneos a irradiar efeitos juridicos (situagdes
juridicas em sentido lato). Como afirma Pontes de Miranda: “para que os fa-
tos sejam juridicos, € preciso que regras juridicas — isto €, normas abstratas
— incidam sobre eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os
‘juridicos’.”®

Os fatos juridicos existem no mundo juridico, que é componente do mun-
do (conjunto de fatos da vida). Todo fato juridico ¢é fato da vida (juridicizado),
mas nem todo fato da vida é juridico. E preciso que haja a incidéncia nor-
mativa.” Dos fatos juridicos — ¢ apenas deles — decorrem os efeitos juridicos.
Relagdes juridicas estruturadas por direitos, deveres, estados de sujeigdo sdo
efeitos juridicos decorrentes de fatos juridicos, ndo apenas de fatos da vida,
nao apenas de norma juridica.®

O fenomeno juridico pode ser decomposto em fenomenos componentes:
o fenomeno de apreensdo do fato pela norma (ou de incidéncia da norma) e o
fendmeno de irradiagdo dos efeitos juridicos. No primeiro, estamos no plano
da existéncia do mundo juridico; no segundo, no plano da eficécia.

O conteudo da causa de pedir deve ser a afirmacdo do fendmeno juridico
substancial, em sua integralidade, composto por suas duas operagoes (i) for-
magcdo do fato juridico e (ii) irradia¢do da situagdo juridica em sentido lato,
notadamente a relagdo juridica eficacial, estruturada pela correspectividade
entre direito e dever/estado de sujeigdo.

Nao basta ao demandante afirmar apenas o fato juridico, nem afirmar
apenas as consequéncias juridicas cujo reconhecimento se busca. Todo o fe-
ndmeno juridico substancial deve ser afirmado na causa de pedir da demanda
para que possa assumir, também em sua integralidade, as demais vestes no
processo.

E nesse contexto e com essa logica subjacente que deve ser (re)construida
a norma decorrente o art. 282, III, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, no

6. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 4* ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1983, t. 1, p. 06. Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello: “a incidéncia
¢, assim, o efeito da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte fatico que
o direito considerou relevante para ingressar no mundo juridico.” (MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 71)

7. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 05; MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 09/10.

8. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 07 e 17.
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qual se exige do autor a exposicao dos fundamentos faticos e dos fundamentos
juridicos.

O autor deve afirmar a existéncia do fato juridico (fundamento fatico) e da
situacdo juridica (em sentido lato) que lhe ¢ decorrente (fundamento juridico).
O fundamento fatico seria a causa de pedir remota; o fundamento juridico, a
causa de pedir proxima, justamente por ser um vinculo entre o fato juridico
afirmado e o pedido formulado.

No caso em exame, nao ha identidade de pedidos, nem de causas de pedir.
Nao ha conexao, portanto — nem mesmo por uma visdo mais elastica que se
dé ao art. 103 do CPC.

Vejamos.

A primeira demanda foi ajuizada em face de Companhia de Participacdes
XXXX e outros dez demandados, todos sécios da primeira ré. Trata-se de de-
manda inibitoria por meio da qual as autoras afirmaram risco de lesdo ao seu
direito de participar da eleicdo dos membros do Conselho Fiscal e do Conse-
lho de Administragao da Companhia de Participagdes.

Afirmaram que, por conta das supostas ilegalidades ocorridas na Gltima
Assembleia Geral Ordinaria da Companhia de Seguros XXXX, sua “irma”
— controlada pelo mesmo grupo —, havia efetivo risco de que condutas seme-
lhantes fossem praticadas na Assembleia Geral Ordinaria da Companhia de
Participagdes, ja designada, de forma que, se assim fosse, seria, materialmen-
te, violado o direito das autoras de participar da escolha dos membros dos
seus Conselhos Fiscal e de Administragdo. Por conta disso, requereram que
os demandados fossem impedidos de praticar atos idoneos a violar o direito
afirmado. Como se vé, cuida-se de demanda inibitoria, que visa impedir a
violagdo de direito, em razdo do efetivo risco afirmado.

As demandas inibitorias tém como causa de pedir proxima a afirmagao do
direito em relagdo ao qual ha risco de lesdo e do direito a prevengido’. O direito
a preveng¢ao ¢ elemento inerente a todo direito. Todavia, a sua impositividade
so existe quando se verifica o efetivo risco de lesdo ao direito prevenido. O
risco de lesdo ¢ o inadimplemento do dever da outra parte de ndo adotar com-
portamento que ponha em risco o direito de outrem.

9. Sobre o direito, a pretensdo e a agdo a prevengdo, afirma Pontes de Miranda: “A pretensdo e a agdo
de absteng@o ndo sdo pretensdo e agdo ex delito. A culpa ndo lhe é pressuposto necessario. Se culpa
existe, ¢ plus. S6 se exige o ser contrério a direito o ato que se teme, ou cuja continuagdo se tem por
fito evitar.” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 495)
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A causa de pedir remota das demandas inibitorias €, assim, composta (i)
pela afirmagdo do fato juridico gerador do direito prevenido e (ii) pelo fato
do qual decorre a impositividade do direito a prevencao, vale dizer, o efetivo
risco de violagdo ao direito prevenido. E por isso que, se se tratar de agdo pre-
ventiva, anterior a violacdo, € necessario alegar, além do fato constitutivo do
direito, a ameaga/risco/perigo de violacdo a esse direito.

Na demanda inibitdria sob consulta, a causa de pedir proxima foi com-
posta pela afirmacdo (i) do direito das autoras de participar efetivamente da
eleicdo dos Conselhos da Companhia de Participagdes— direito prevenido — e
(i1) do direito a prevengdo, correspectivo a obrigacdo dos demandados de nao
praticarem qualquer ato que ponha em risco ou viole o direito prevenido.

Esta obrigacao, especificamente considerada, foi assim afirmada: (i) obri-
gacdo dos réus XXXX e outros de ndo votarem nas Assembleias da Com-
panhia de Participag¢des nas votagdes em separado para eleger membros do
seu Conselho Fiscal e do Conselho de Administragao; (ii) obrigagdo dos réus
XXXX e outros de ndo comporem chapa de “bloco minoritario” para concor-
rer nas eleigdes em separado para o Conselho Fiscal ¢ de Administragdo da
Companbhia.

Em sua causa de pedir remota, afirmou-se, como fato gerador do direito
prevenido (direito de voto no sistema de votacdo em separado para eleger
membros dos dois Conselhos na Companhia de Participagdes), fato juridico
decorrente da incidéncia de normas decorrentes do art. 141 e 161 da Lei de
Sociedades Andnimas, que tém como pressuposto a condi¢do de acionistas
minoritarios das autoras na Companhia de Participa¢des. Demais disso, afir-
mou-se o efetivo risco de les@o do direito prevenido, do qual decorreu a impo-
sitividade do direito a prevencao.

A segunda demanda também € inibitéria.

Ela visa, entretanto, proteger o direito das autoras de participar da escolha
dos membros do Conselho Fiscal e de Administragdo da Companhia de Segu-
ros XXXX, e ndo da Companhia de Participagoes XXXX.

A Companhia de Seguros XXXX e a Companhia de Participagoes XXXX
ndo se confundem. Esta premissa ¢ fundamental para que se compreenda, cor-
retamente, o caso em analise. S0 pessoas juridicas distintas. A Companhia de
Participagdes decorreu da cisdo da Companhia de Seguros.

Nos termos do art. 229 da Lei das Sociedades Anonimas, a cisdo pode
ocorrer de duas maneiras: (i) transferéncia de todo o patrimonio de uma
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determinada sociedade para que se crie uma nova sociedade, extinguindo-se
a sociedade cindida; (ii) transferéncia de parte do patriménio, criando-se uma
nova pessoa juridica sem que seja extinta a sociedade cindida.

A cisdo sem extingdo da sociedade cindida é a operagdo por meio da qual
se cria uma nova pessoa juridica, sem que seja extinta a anterior. De uma pes-
soa juridica, passam a existir duas — distintas, portanto. As autoras a chamam
de “irmas”; a analogia de “mae e filha” parece-me, entretanto, mais adequada.
De todo modo, em sendo “irmas” ou “mae e filha”, sdo pessoas distintas,
titulares, portanto, de patrimdnios distintos, situac¢des juridicas (direitos, obri-
gagoes, estados de sujei¢do) distintas.

O fato de alguns s6cios — mesmo quase todos — de uma serem também
socios de outra, com percentuais de participacao semelhantes, ndo as tornam
uma Unica pessoa juridica. Os direitos dos socios em face da Companhia de
Participagdes ndo se confundem com os direitos dos socios em face da Com-
panhia de Seguros, como € elementar.

As autoras sdo socias minoritarias de ambas as sociedades empresarias e,
como tal, afirmaram — em demandas distintas — direito de voto (em votacao
em separado) para eleger os membros de seus respectivos Conselhos. O direi-
to de votos das autoras para eleger os membros dos Conselhos da Companhia
de Participagdes ¢ distinto do direito de voto para eleger os membros dos
Conselhos da Companhia de Seguros. Correspectiva ao primeiro, ha situacao
juridica passiva titularizada pela Companhia de Participagdes; correspectiva
ao segundo, situacao juridica titularizada pela Companhia de Seguros. Os pro-
prios Conselhos de uma nao se confundem com a da outra — ainda que a sua
composic¢do seja semelhante.

Os direitos prevenidos afirmados nas duas demandas analisadas sdo,
portanto, direitos distintos. Porque distintos os direitos prevenidos, distintos
também sdo os direitos a sua preveng¢do e as obrigacoes dos demandados
de ndo adotarem comportamento que viole ou coloque em risco os direitos
prevenidos.

Essas obrigagdes foram, assim, afirmadas na segunda demanda: (i) obri-
gacdo dos demandados XXXX e outros de ndo votarem em qualquer Assem-
bleia da Companhia de Seguros nas votagdes em separado para eleicdo de
seus conselheiros fiscais ou de administragao; (ii) obrigacao dos demandados
XXXX e outros de ndo comporem chapa de minoritarios para concorrer nas
elei¢cdes em separado para os Conselhos da Companhia de Seguros; (iii) obri-
gacdo de todos os demandados de ndo praticarem atos que violem as prerro-
gativas das autoras como minoritarias.
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Trata-se de obrigacdes distintas daquelas afirmadas na primeira demanda.
Estas se referem a votagdes para membros de Conselhos da Companhia de Se-
guros; aquelas, para membros de Conselhos da Companhia de Participagdes.
Alguns dos seus titulares sdo, inclusive, distintos. A XXXX e XXXX nao sdo
titulares de qualquer situagdo juridica passiva afirmada na primeira demanda,
razdo por que, nesta, ndo sdo demandados.

As causas de pedir remotas das demandas sdo também distintas.

O fato da condicdo de sdcia minoritaria em uma sociedade ¢ distinto do
fato da condi¢do de socia minoritaria da outra. Distintos os seus elementos
faticos, distintos os fatos juridicos afirmados. E por isso que também os di-
reitos prevenidos — que lhe sdo decorrentes — sdo distintos. O efetivo risco de
lesdo do direito das autoras na condi¢ao de socias minoritarias da Companhia
de Participagdo também ndo se confunde com o risco de lesdo do direito em
relacdo a Companhia de Seguros.

Distintas, portanto, as causas de pedir das demandas analisadas.
Distintos também s3o os pedidos, embora se parecam.

Na primeira demanda, os pedidos s@o relacionados as elei¢cdes para os
Conselhos da Companhia de Participagdes XXXX; na segunda, as eleicdes
para os Conselhos da Companhia de Seguros XXXX. As pessoas juridicas
(sociedades) sao distintas; os seus 6rgaos ¢ as suas elei¢des, portanto, também
0 sdo.

Nao existe sequer identidade entre as partes rés nas duas demandas. Ainda
que houvesse, como ja se disse, ndo existe conexao subjetiva em nosso orde-
namento. O fato de as mesmas pessoas proporem distintas demandas, por si,
ndo as torna conexas.

Em sintese, houve erro de julgamento na decisdo sob consulta, pois o0 no-
bre Desembargador considerou existente fato juridico inexistente, qual seja, a
conexdo entre as demandas origindrias.

Segundo o Desembargador, haveria “identidade das partes e matéria dis-
cutida em ambos os recursos”.

Sucede que, como visto, se trata de recursos interpostos em processos
distintos, de forma que a conexdo em segunda instincia pressupde, necessa-
riamente, a conexao entre as demandas originarias.

Nao ha identidade entre os elementos objetivos das duas demandas. Se-
quer ha identidade de partes, diferentemente do que afirmou o Desembargador.
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E, ainda que houvesse, tal fato, em si, ndo ¢ elemento da conexdo. Também
ndo hé identidade, nem relagdo de preliminariedade ou prejudicialidade entre
as questoes decorrentes das demandas.

Note-se, inclusive, que ndo se considerou existente conexdo entre as de-
mandas em tramite em primeiro grau, em Juizos distintos — destaque-se. Se
ndo ha conexdo entre as demandas originarias, ndo poderia haver conexdo
entre os recursos interpostos em processos distintos.

Porque ndo ha conexao, nao se pode falar em prevencao do Juizo da Pri-
meira Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia.

5. CONCLUSOES
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se:

(i) A decisdo do Vice-Presidente que julga pedido formulado em sede de
reclamagdo ajuizada com base no art. 157 do Regimento Interno do
Tribunal de Justica da Bahia ¢ impugnavel por agravo regimental.

(il) Hé erro de procedimento da decisdo, ja que ndo se oportunizou a parte
contraria o exercicio do contraditério, com efetivo poder de influén-
cia, antes da deciséo.

(ii1) Nao ha identidade entre os pedidos e as causas de pedir das demandas
originarias analisadas, de forma que ndo ha conex@o entre o agravo
por instrumento n. 0XXXXX-XX.2012.805.0000 ¢ aqueles que tra-
mitam na 1* Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia.

(iv) Dessa forma, porque nao ha conexao entre os recursos, o Juizo da 1°
Camara Civel ndo € prevento, configurando-se erro de julgamento da
decisao.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 01 de maio de 2012.
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IX

Processo administrativo tributario: prova por amos-
tragem e Distribuicao dinamica do onus da prova.

Sumario: 1. Sintese dos fatos — 2. Algumas consideragdes sobre a distribui¢do do onus da prova — 3. A
distribui¢do do 6nus da prova no processo administrativo — 4. O caso em analise — 5. Conclusdes.

1. SINTESE DOS FATOS

A INDUSTRIA XXXX., ora consulente, recebeu dois autos de infra¢do
referentes ao exercicio financeiro do ano de 2005, sendo um atinente ao
periodo compreendido entre os meses de janeiro e margo e o outro, aos meses
de abril e dezembro. Em ambos, foi-lhe imputada, como infragdo tributaria, a
omissao de saidas de mercadorias tributaveis (vendas sem emissdo de notas
fiscais correspondentes).

Tal omissdo teria sido apurada mediante o cotejo das informagdes ofere-
cidas ao Fisco, pela empresa autuada, acerca de suas operagdes de vendas re-
alizadas com cartdes de crédito/débito, com aquelas prestadas pelas adminis-
tradoras dos mesmos cartdes. A comparagdo teria apontado um descompasso
entre o0 montante afirmado como pago a empresa consulente pelas administra-
doras de cartdes e aquele sobre o qual a empresa contribuiu a titulo de Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).

Ciente dos termos dos referidos autos de infragdo, a INDUSTRIA XXXX.
apresentou razdes de defesa nos dois procedimentos administrativos, com o
intuito de afastar a presunc¢do encartada no §4° do art. 4° da Lei Estadual n.
7.014/96', bem como no art. 2°, §3°, inciso VI do RICMS/BA?.

1. Lei Estadual n. 7.014/96, art. 4° - Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: (...)
§4° - O fato de a escriturag@o indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manuten¢@o, no passivo, de obrigagdes ja pagas ou inexistentes, bem como a ocorréncia de entrada de
mercadorias ndo contabilizadas, autorizam a presun¢@o de omissdo de saidas de mercadorias tribut-
veis sem pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungdo.

2. Art. 2° - Nas operagdes internas, interestaduais e de importagao, considera-se ocorrido o fato gerador
do ICMS no momento: § 3° - Presume-se a ocorréncia de operagdes ou de prestagdes tributaveis sem
pagamento do imposto, a menos que o contribuinte comprove a improcedéncia da presungdo, sempre
que a escrituracdo indicar: VI - valores de vendas inferiores aos informados por instituigdes financeiras
e administradoras de cartdes de crédito.
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Inicialmente, sustentou o vicio dos autos de infragdo por auséncia de fun-
damentagdo e violagdo ao devido processo legal. Quanto ao mérito da acusa-
cdo — repetida em ambas as autuagdes —, alegou, em sintese, sua improcedén-
cia, na medida em que a autuante se teria equivocado ao supor que haviam
sido realizadas vendas sem a emissao das notas fiscais correlatas, quando, em
verdade, se tratava de meras transagdes financeiras entre a empresa autuada
(franqueadora) e estabelecimentos franqueados, autorizadas pelo proprio Po-
der Publico.

Para fundamentar suas alegac¢des, a INDUSTRIA XXXX. detalhou 0 modo
como operacionaliza suas vendas junto as suas franqueadas, que consiste
em método particular: a consulente firma com suas franqueadas contrato de
cessdo e transferéncia de créditos. Dai, as franqueadas concordam em ceder
a renda auferida com as operacdes de vendas realizadas com cartdes de cré-
dito/débito a franqueadora, de modo que o montante recebido a este titulo é
depositado, pela administradora dos cartdes, na conta bancaria da empresa
franqueadora. Em seguida, sdo emitidas faturas contra os franqueados, corres-
pondentes a royalties e outros encargos, sendo-lhes repassadas suas margens
de lucro sobre as vendas, mediante depositos em suas contas bancarias.

Ao que consta, durante o tramite do processo administrativo, a INDUSTRIA
XXXX apresentou, como meio de prova de suas alegagdes, documentacao
fiscal emitida por um grupo de empresas franqueadas (recolhida por amos-
tragem), a qual demonstraria o0 método de operacionalizagdo utilizado pela
industria consulente, bem assim a emissao das competentes notas fiscais pelas
franqueadas.

Em sede de primeira instancia, os dois autos de infragdo foram julgados
improcedentes, por unanimidade, tendo sido consignado em ambos os acor-
daos que:

Na situagdo presente, os elementos contidos no proces-
so indicam uma operacionaliza¢do atipica, ou seja, o
autuado vende ou remete mercadorias em consignagao
aos franqueados (-----) e quando os franqueados efeti-
vam vendas, mediante contrato, efetiva recebimento por
meio de cartdo de crédito/débito no POS do franqueador.
Logo, como o franqueador recebe os valores das vendas
por meio de cartdo de crédito e quem emite a nota fiscal
da venda correspondente ¢ o franqueado, é lo6gico que o
confronto do montante dos valores informados como pa-
gos pelas empresas administradoras de cartdo ao autua-
do, com os documentos fiscais por ele emitidos irdo indi-
car falta de conformidade. [...] Portanto, nessa situacéo
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especifica, os documentos fiscais juntados ao processo
emitidos pelos franqueados constituem provas sufi-
cientes para elidir a presuncio legal em relacio aos
recebimentos por meio de cartiao de crédito/débito do
estabelecimento autuado na condi¢ao de franqueador.

Como se vé, em primeira instdncia administrativa, acolheram-se as alega-
¢oOes de defesa da autuada, considerando-se existente o fato por ela alegado,
qual seja, a operacionalizagdo atipica autorizada pelo Poder Publico, suficien-
te para descaracterizar as infragdes contra ela afirmadas. Considerou-se pro-
vado o fato alegado na defesa com relagdo a todas as infragdes imputadas nos
autos, aceitando-se a prova documental por amostragem neles produzida.

Sucede que, ja em segunda instancia administrativa, foi juntado aos autos
parecer elaborado pela Procuradoria Fiscal do Estado da Bahia, que, contra-
riando os termos dos acordaos proferidos pela 4* e 5* Turmas, entendeu que a
documentagdo apresentada pela INDUSTRIA XXXX teria aptiddo para afastar a
presuncao legal tdo somente em relagdo as empresas franqueadas que fornece-
ram os documentos fiscais apresentados. Isso ¢, ao que consta no parecer, 0s
referidos documentos nao poderiam ser considerados como prova em relagdo
a outras franqueadas nao contempladas na amostragem.

Consulta-me a INDUSTRIA XXXX, assim, acerca da referida alegagdo da
Procuradoria Fiscal, no sentido de que as provas apresentadas em amostra-
gem ndo alcancariam as demais empresas franqueadas, razdo pela qual, em
relacdo a elas, a autuada ndo teria conseguido afastar a presungdo legal de que
teriam ocorrido os fatos geradores tributarios.

E o que se passa a analisar.

2. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A DISTRIBUICAO DO
ONUS DA PROVA

O 6nus da prova possui duas facetas: (i) faceta subjetiva e (ii) faceta obje-
tiva. Em sua faceta subjetiva, o 6nus da prova € regra de conduta dirigida as
partes, que indica quais os fatos cada uma deve provar. Em sua faceta objetiva,
o 6nus da prova € regra de julgamento que indica qual das partes devera suportar
a decisdo desfavoravel em caso de determinado fato nio restar provado. E regra
dirigida ao juiz que decorre da proibi¢do de ndo julgamento (do non liquet).?

3. José Carlos Barbosa Moreira explica a faceta subjetiva do 6nus da prova: “O desejo de obter a vitoria
cria para a litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os meios de que se podera valer no
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No presente caso, ¢ como regra de julgamento que o 6nus da prova sera
examinado.

Do art. 333 do CPC decorre norma que distribui estaticamente o 6nus da
prova no processo civil. Compete, em regra, a cada uma das partes o dnus de
provar os fatos por ela alegados. Isso porque, em principio, o 6nus da prova
¢ decorrente do 6nus da alegacao (na perspectiva do autor) e do 6nus da im-
pugnagdo (na perspectiva do réu). Trata-se de distribuicdo estatica do 6nus da
prova, feita pelo legislador, em uma primeira valoragdo acerca do interesse e
da possibilidade na producao da prova.

H4 trés maneiras de se distribuir o encargo probatorio: (i) a distribuigdo
¢ feita de forma prévia e abstrata pelo legislador, (ii) a distribuigdo ¢ feita
a luz do caso concreto, na qual o julgador verifica a parte que tem maiores
condig¢des de produzir a prova — distribui¢do dinamica do onus da prova; iii)
a distribuicao pode ser feita convencionalmente, pelas partes, como autoriza,
por exemplo, o par. un. do art. 333 do CPC. As trés formas de distribuicao
podem — e devem — existir em um mesmo regime juridico processual.

A distribui¢ao dindmica do 6nus da prova, segundo a qual o 6nus da prova
deve caber a quem tenha melhores condigdes de produzi-la, a luz das cir-
cunstancias do caso concreto, vem sendo aceita no direito brasileiro*. Esse

trabalho de persuasdo, e de esforgar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na
instrucdo da causa. Fala-se, ao proposito, de 6nus da prova, num primeiro sentido.” Explica também a
sua faceta objetiva: “A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna imperioso
torna imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito. Cuida entdo a lei, em
geral, de proceder a uma distribui¢@o de riscos: traga critérios destinados a indicar, conforme o caso,
qual dos litigantes tera de suportéa-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de ndo se haver
provado o fato que lhe aproveitava. Aqui também se alude ao dnus da prova, mas num segundo sentido
(6nus objetivo ou material).” (MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Julgamento e onus da prova. Temas
de direito processual civil — segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 74/75.

4. Assim, DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dinamica do onus probatorio. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, 2001, n. 788, p. 98; CARPES, Artur Thompsen. Apontamentos sobre a
inversdo do onus da prova e a garantia do contraditério, cit., p. 36 e 37. Admitindo essa possibilidade,
tem-se, ainda, MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da Convic¢do e Inversio do Onus da Prova
segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/principal/
pub/anexos/2007061901315330.pdf>. Acesso em: 13 dez 2007, p. 07; LOPES, Jodo Baptista de. 4
prova no direito processual civil, cit., 51 e 52; ALVES, Maristela da Silva. “Esbogo sobre o signifi-
cado do 6nus da prova no Processo Civil”, cit., p. 214 e 215; KNIJNIK, Danilo. 4 Prova nos Juizos
Civel, Penal e Tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 175-179; CAMBI, Eduardo. 4 Prova Civil.
Admissibilidade e Relevancia, cit, p. 344-346. Manuel Dominguez cita farta doutrina italiana e espa-
nhola nesse sentido, admitindo a distribuig@o judicial e casuistica do 6nus de prova, tendo em conta a
normalidade (o que parece se aproximar da ordinariedade e verossimilhanga aferidas com méximas de
experiéncia) e a facilidade probatoria. (DOMINGUEZ, Manuel Serra. Estudios de Derecho Probato-
rio. Lima: Libreria Communitas EIRL, 2009, p. 118-119.)
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posicionamento justifica-se nos principios da adaptabilidade do procedimento
as peculiaridades do caso concreto, da cooperacdo e da igualdade.

“A solugdo alvitrada tem em vista o processo em sua
concreta realidade, ignorando por completo a posicao
nele da parte (se autora ou se ré) ou a espécie do fato
(se constitutivo, extintivo, modificativo, impeditivo). Ha
de demonstrar o fato, pouco releva se alegado pela parte
contraria, aquele que se encontra em melhores condigdes

de fazé-10™>.

De acordo com essa teoria: (i) o encargo ndo deve ser repartido prévia e
abstratamente, mas, sim, casuisticamente; (ij) sua distribuicdo nao pode ser
estatica e inflexivel, mas, sim, dindmica; (iii) pouco importa, na sua subdivi-
s30, a posi¢ao assumida pela parte na causa (se autor ou réu); (iv) ndo ¢ rele-
vante a natureza do fato probando — se constitutivo, modificativo, impeditivo
ou extintivo do direito — ou o interesse em prova-lo, mas, sim, quem tem mais
possibilidades de fazer a prova® .

Nesse contexto, o 6rgdo julgador — inclusive no ambito administrativo —
permanece no posto de gestor das provas e com poderes ainda maiores, pois
lhe incumbe avaliar qual das partes estd em melhores condi¢des de produzir a
prova, a luz das circunstancias concretas — sem estar preso a critérios prévios,
gerais e abstratos. Pauta-se o magistrado em critérios abertos e dindmicos,
decorrentes das regras de experiéncia e do senso comum, para verificar quem
tem mais facilidade de prova, impondo-lhe, assim, o 6nus probatorio. Explora
a dindmica fatica e axioldgica presente no caso concreto, para atribuir a carga
probatoria aquele que pode melhor suporta-la’.

Um sistema no qual sé exista a distribuicao estatica do 6nus da prova ¢ in-
flexivel e ndo razoavel e podera conduzir a julgamentos injustos. Isso porque
¢ possivel que, no caso concreto, a parte nao tenha condi¢des de produzir uma
prova cujo encargo lhe foi previamente atribuido.

E o que ocorre com a chamada prova diabolica, aquela que é impossivel
ou muito dificil de ser produzida. Prova diabdlica “(...) € expressdo que se
encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da

5. DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuigdo dinamica do onus probatorio. Revista dos Tri-
bunais. Sao Paulo: RT, 2001, n. 788, p. 98.

6. DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica do énus probatorio, cit., p. 98.

7. CAMBI, Eduardo. 4 Prova Civil. Admissibilidade e Relevancia, cit, p. 341 e 342.
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veracidade da alegacdo a respeito de um fato ¢ extremamente dificil, nenhum
meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstragao™.

Nao ha relagdo necessaria entre prova diabdlica e prova de fato negati-
vo. Nem toda prova diabolica se refere a fato negativo — basta pensar, por
exemplo, que nem sempre o autor tera acesso a documentagdo que corrobora
a existéncia de um vinculo contratual (fato positivo), em sede de uma agao re-
visional. E nem todo fato negativo é impossivel de ser provado, demandando
prova diabolica (ex.: certidoes negativas emitidas por autoridade fiscal).

Quando se esta diante de uma prova diabolica insusceptivel de ser produzi-
da por aquele a quem caberia fazé-lo, de acordo com a lei, mas a prova pode ser
realizada pelo outro, o 6nus probatério devera ser distribuido dinamicamente,
caso a caso, na fase de saneamento ou instrutoria — a tempo de o onerado dele
desincumbir-se. E uma prova unilateralmente diabdlica, isto ¢, impossivel (ou
extremamente dificil) para uma das partes, mas viavel para a outra.

Pois bem. Questiona-se se a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova teria sido adotada por nosso direito processual.

O CPC nao contém enunciado expresso adotando a teoria. Mas a doutri-
na acolhe essa concepgdo, a partir de uma interpretacdo sistematica de nossa
legislag@o processual’. A distribui¢do dindmica do énus da prova seria uma
decorréncia dos seguintes principios:

a) principio da igualdade (art. 5°, caput, CF, e art. 125,
I, CPC), uma vez que deve haver uma paridade real de
armas das partes no processo, promovendo-se um equi-
librio substancial entre elas, o que so sera possivel se
atribuido o 6nus da prova aquela que tem meios para sa-
tisfazé-lo;

8. CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas Preexistentes e énus da Prova: o Problema da Prova Diabdli-
ca e uma Possivel Solugdo. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 31,
p. 12.

9. Para Robson Renault Godinho a distribui¢do do 6nus da prova ¢ uma questdo vinculada ao exercicio
dos direitos fundamentais, ndo necessitando de integragdo legislativa para sua flexibilizagdo: “se o
cumprimento do dnus probatorio pode significar a tutela do direito reclamado em juizo, parece-nos
intuitivo que as regras que disciplinam sua distribuicdo afetam diretamente a garantia do acesso a jus-
tiga. Se a distribui¢do do dnus da prova se der de uma forma que seja impossivel que o interessado dele
se desincumba, em ultima analise estara sendo-lhe negado o acesso a tutela jurisdicional. [...] como a
necessidade de inversdo do dnus da prova decorre diretamente da Constituicdo, ndo ha necessidade de
integragdo legislativa, que, contudo, podera existir e possuird um carater pedagdgico e simbdlico que
facilitara o acesso a justica” (4 distribuigdo do onus da prova na perspectiva dos direitos fundamen-
tais. Leituras complementares de constitucional: direitos fundamentais. Marcelo Novelino Camargo
(org.). Salvador: Editora JusPODIVM, 2006, p. 182, 183 ¢ 194).
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b) principio da lealdade, boa-fé e veracidade (art. 14, 16,
17, 18 e 125, III, CPC), pois nosso sistema ndo admite
que a parte aja ou se omita, de forma ardilosa, no intuito
deliberado de prejudicar a contraparte, ndo se valendo de
alegacdes de fato e provas esclarecedoras;!*

¢) principio da solidariedade com 6rgéao judicial (arts.
339, 340, 342, 345, 355, CPC), pois todos tém o dever
de ajudar o magistrado a descortinar a verdade dos fa-
tos!'!> exige-se que a parte colabore em matéria de prova
para que o juiz alcance a verdade'?;

d) principio do devido processo legal (art. 5.°, XIV, CF),
pois um processo devido ¢ aquele que produz resultados
justos e equanimes;'

e) principio do acesso a justica (art. 5.°, XXXV, CF), que
garante a obtencdo de tutela jurisdicional justa e efetiva.

A esses principios, acrescento o principio da adequagdo do processo.

A auséncia de um dispositivo referindo-se expressamente a distribuicao
dindmica do 6nus da prova ndo significa a impossibilidade de sua adocao. As
trés formas de distribuicdo do encargo probatdrio devem compatibilizar-se
em um mesmo sistema. Um sistema em que apenas existisse a distribuicao
estatica seria inflexivel; um sistema no qual o 6nus probatério fosse distribu-
ido apenas de forma dindmica e concreta seria inseguro. A flexibilidade e a
seguranga sao valores que devem estar conjugados e subjacentes aos preceitos
normativos.

Verificada a impossibilidade ou extrema dificuldade da produgao de deter-
minada prova, no caso concreto, pela parte a quem caberia o 6nus probatorio

10. SOUZA, Wilson Alves. Onus da prova — consideragées sobre a doutrina das cargas probatérias
dindmicas, cit., p. 256; WHITE, Inés Lépari. Cargas Probatorias Dinamicas. In: Cargas Probatorias
Dinémicas. PEYRANO, Jorge W. (Dir.). 1 ed. Santa Fé: Rubinzalculzoni, 2004, p. 67; AIRASCA, Iva-
na Maria. Reflexiones sobre la doctrina de lds cargas probatorias dindmicas. In: “Cargas Probatorias
Dinémicas”. PEYRANO, Jorge W. (Dir.). 1 ed. Santa F¢: Rubinzalculzoni, 2004, p. 141.

11. Sobre estes trés primeiros principios, vale a pena conferir a exposi¢do de Antonio Janyr Dall’agnol Jr.
(Distribui¢do dindmica do 6nus probatorio, p. 103-105 e segs.). Vide, ainda, KNIJNIK, Danilo. “As
(perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dindmico da prova’ e da ‘situa¢@o de senso comum’ como instru-
mentos para assegurar o acesso a justica e superar a probatio diabolica”, cit., p. 945. Maristela Alves
embasa a teoria nos principios da solidariedade e igualdade material (ALVES, Maristela da Silva.
Esbogo sobre o significado do 6nus da prova no Processo Civil, cit., p. 214).

12. WHITE, Inés Lépari. Cargas Probatorias Dinamicas. In: “Cargas Probatorias Dinamicas”, cit., p. 67-
68.

13. Acerca destes quatro primeiros principios, interessam as palavras de Wilson Alves Souza (Onus da
prova — consideragées sobre a doutrina das cargas probatorias dindmicas, cit., p. 256).
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(em razdo da distribuicdo prévia e estatica), ou a maior facilidade da parte
contraria de produzi-la, devera o juiz atribuir o 6nus da prova de forma dina-
mica, a luz das peculiaridades concretas. A atribui¢do dinamica do 6nus da
prova deve ser feita em decisdo fundamentada e ser anunciada as partes antes
de ser aplicada a regra de julgamento, de forma a possibilitar a parte desin-
cumbir-se do 6nus que, até entdo, ndo lhe cabia.

A distribuicdo dindmica das cargas probatorias decorre do principio do
devido processo e do principio do acesso a justiga em seus sentidos materiais:
um processo devido ¢ aquele que produz resultados justos. As normas pro-
cessuais devem analisadas e (re)construidas a luz das peculiaridades do caso
concreto. Se uma prova € unilateralmente diabdlica, haveria ai o direito a ndo
precisar provar, que €, por mais estranho que possa parecer, manifestagdo do
direito & prova.

O art. 333 do CPC e eventuais outras regras de distribui¢do estatica do
encargo probatorio ndo podem ser vistos de maneira isolada, mas a luz dos
principios que informam o processo devido, cooperativo e igualitario. Tais
principios incidem quer se trate de processo jurisdicional, quer se trate de pro-
cesso administrativo. A distribui¢do das cargas probatorias deve ser vista sob
a perspectiva do devido processo legal.

3.ADISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO

E atributo dos atos administrativos a presungio de sua legitimidade. Tra-
ta-se de ligdo basilar do direito administrativo. Presumem-se conforme ao di-
reito os atos decorrente da atividade administrativa, do que decorre, além da
sua auto-executoriedade, a necessidade de producdo de prova em contrario
para afasta-la (presuncdo juris tantum). Questiona-se, entdo, a repercussio de
tal presuncdo no processo administrativo, vale dizer, se, por conta dela, ndo
caberia a Administragdo Publica provar os fatos por ela alegados.

Segundo Durval Carneiro Neto, a presuncao de legitimidade ndo conduzi-
ria a desnecessidade da Administrag@o de provar os fatos alegados em proces-
sos administrativos ou judiciais. Isso porque, consagrados o principio do con-
traditorio nas vias judicial e administrativa, seria inconstitucional a atribuicao
de prerrogativa desigualitaria ao Poder Publico. Conclui: “O atributo da pre-
sunc¢ao de legitimidade, apesar de presente em muitos processos de formagao
dos atos administrativos executdrios, ndo pode encontrar terreno fértil para
predominar nos processos litigiosos administrativos e judiciais, mormente os
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sancionadores.”'* A presungdo de legitimidade atuaria na formagao do ato ad-
ministrativo, mas, por si, ndo levaria a atribui¢cdo apenas ao administrado de
provar a inocorréncia da infragdo. O 6nus da prova pode, por outros motivos,
ser do administrado, mas nao por conta da presunc¢do de legitimidade.

Trata-se, aqui, da prova dos elementos faticos de cuja juridicizagdo se-
riam decorrentes as sangdes aplicadas pela Administracdo. Imagine-se, por
exemplo, uma san¢@o administrativa disciplinar, como a demissao do servidor
publico. Nao precisaria restar comprovada a conduta ilicita do servidor por
conta da presunc¢do de legitimidade? Dever-se-ia restar provada a auséncia de
conduta ilicita? Seria o servidor quem deveria suportar a decisdo desfavoravel
por auséncia de prova? Parece-me que ndo. Os elementos faticos da sancgao
devem restar provados, sob pena de a administragao publica ndo poder aplicar
a pena. O mesmo raciocinio pode ser aplicado aos processos administrativos
fiscais. A Administra¢do precisa provar a ocorréncia dos elementos do fato
gerador para que seja devido o tributo.

Segundo Paulo de Barros Carvalho,

“Com a evolucdo da doutrina, nos dias de hoje, ndo se
acredita mais na inversdo do 6nus da prova por forca
da presungdo de legitimidade dos atos administrativos
e tampouco se pensa que esse atributo exonera a admi-
nistracdo de provar as ocorréncias que se afirma terem
existido. Na propria configuragao oficial do langamento,
a lei institui a necessidade de que o ato juridico adminis-
trativo seja devidamente fundamentado, o que significa
dizer que o fisco tem que oferecer prova concludente de
que o evento ocorreu na estrita conformidade da previsao
genérica da hipdtese normativa.”!®

A presuncao de legitimidade do ato administrativo, inclusive o ato fiscal,
ndo significa necessariamente auséncia de 6nus probatorio ao Poder Publico's.

14. CARNEIRO NETO, Durval. Processo, jurisdi¢do e onus da prova no direito administrativo. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2008, p. 343. :

15. CARVALHO, Paulo de Barros. A4 prova no processo administrativo tributdrio. Revista Dialética de
Direito Tributério, n.° 34. 1999. pp. 107/108.

16. “Se ¢ verdade que a conformacéo peculiar do processo administrativo tributario exige do contribuinte
impugnante, no inicio, a prova dos fatos que afirma, isto ndo significa, como vimos, que, no decurso
do processo, seja de sua incumbéncia toda a carga probatoria. Tampouco a presuncdo de legitimidade
do ato de lancamento dispensa a Administragdo do 6nus de provar os fatos de seu interesse e que
fundamentam a pretensdo do crédito tributério, sob pena de anulamento do ato.” (BONILHA, Paulo
Celso B. Da prova no processo administrativo tributdario. Dialética. 2* edi¢do. Sao Paulo. 1997, p.
77). Helenilson Cunha Pontes diz que se trataria de um dever de provar, decorrente da necessidade
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Ainda que assim nao fosse, ndo se pode negar a aplicabilidade da dis-
tribui¢ao dindmica do 6nus da prova nos processos administrativos.!” Em se
tratando de prova cuja produgdo seria unilateralmente impossivel ou muito
dificil ao administrado, tal peculiaridade do caso concreto deve ser tida em
consideragdo para que seja da Administracdo o encargo probatorio, seja por-
que apenas ela pode produzir prova do fato contrario, seja porque para ele o
acesso a tal prova ¢ facilitado. O 6nus da prova deve, entdo, ser distribuido a
luz do caso concreto, para que a decisdo administrativa decorra de um proces-
so justo, igualitario, cooperativo e devido.

Nos casos em que somente a Administragdo detém ou deveria deter de-
terminados documentos, por exemplo, “a presungdo de legitimidade ndo lhe
poupa do encargo probatdrio.”'® Nesse sentido, inclusive, ha previsdo na Lei
Federal n. 9.784/99.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados
estdo registrados em documentos existentes na propria
Administragdo responsavel pelo processo ou em outro
orgdo administrativo, o 6rgdo competente para a instru-
¢do provera, de oficio, a obten¢ao dos documentos ou das
respectivas copias.

O proprio legislador ja realizou uma prévia valoragdo acerca da possi-
bilidade de produgdo probatoria. Nao se trata de inversdo do 6nus da prova,

de motivac@o na atividade administrativa. Refere-se, assim, em dever constitucional de investigagdo
e prova da realizagdo do suporte fético tributario. (PONTES, Helenilson Cunha. Omissdo de receitas
e depositos bancarios: o sentido normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista dialética de direito
tributario. 146. Nov/2007, p. 87.)

17. A jurisprudéncia do STJ admite a distribui¢do dindmica do 6nus da prova em desfavor do Poder
Publico, quando a sua produgio for unilateralmente diabolica ao administrado. E o que se depreende
do seguinte excerto de ementa de julgado: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. ONUS
DA PROVA. FATO NEGATIVO. AUSENCIA DE NOTIFICACAO DO DEVEDOR NO PROCEDI-
MENTO ADMINISTRATIVO EMBASADOR DA EXTRAGAO DOS TITULOS EXECUTIVOS.
NULIDADE. PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DA CDA AFASTADA. AUSENCIA DE
INTIMACAO PESSOAL DA FAZENDA. [...] 3. A tese do exeqiiente de que competiria ao contri-
buinte o 6nus de comprovar as suas alegagdes ndo merece €xito por tratar-se de prova de fato negativo,
ndo devendo ser exigido do contribuinte que demonstre em juizo que nao foi devidamente notificado
para se defender no processo administrativo, que se encontra em poder do exeqiiente. No caso, caberia
a Fazenda diligenciar e provar a efetiva notificagdo do contribuinte para se defender. [...] (AgRg no
Ag 1022208 GO 2008/0045121-5, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 21/10/2008, STJ, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 21/11/2008 RDDT
vol. 161 p. 146) No mesmo sentido, RS 2010/0096786-1, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data
de Julgamento: 17/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicag@o: DJe 26/08/2010).

18. CARNEIRO NETO, Durval. Processo, jurisdigdo e onus da prova no direito administrativo, cit., p.
344.
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nem de sua distribuicdo dindmica. E distribui¢do prévia e abstrata feita pelo
legislador; estatica, pois.

A regra acima referida € uma concretizagdo do principio da cooperagao,
decorrente do principio da boa-fé processual. Todos os sujeitos processuais
(seja qual for a modalidade de processo) devem comportar-se de forma leal e
cooperativa para que seja produzida uma decisdo justa.'

4.0 CASO EM ANALISE
a) Generalidades.

Cuida-se, no caso em analise, de autos de infra¢do nos quais a Adminis-
tracao Publica estadual afirmou a ocorréncia do fato gerador da obrigacao de
pagar ICMS e de ato juridico ilicito, qual seja, omissdo quanto a venda de
mercadorias tributaveis e o falta de pagamento do tributo. Afirmou ser devido
o pagamento de quantia, correspondente ao ICMS supostamente nao recolhi-
do e a multa incidente.

Afirmou que se teria verificado a incidéncia do art. 4, §4°, da Lei Estadual
n. 7014/94 e do art. 2°, §3°, inciso VI do RICMS/BA, existindo presungdes
relativas quanto a ocorréncia do fato gerador e da omissao da saida das mer-
cadorias no tributaveis sem o pagamento de imposto, fatos principais por ela
afirmados no auto de infragdo. Por conta da afirmacao e da comprovacao do
suporte fatico do art. 4, §4°, da Lei Estadual n. 7014/94, o 6nus da prova com
relacdo aos fatos principais (ocorréncia do fato gerador do tributo e da omis-
sdo quanto a saida de mercadorias tributaveis sem o pagamento do tributo)
seria, em principio, da autuada. Veja-se: o 6nus da prova seria, em principio,
da autuada por conta das presungdes contidas nos mencionados diplomas le-
gais, e ndo por conta da presungdo de legitimidade dos atos administrativos.

Pois bem.

A autuada, em sua defesa, alegou que ndo se verificou o fato gerador do
tributo € que ndo se verificou o ato ilicito afirmado pelo Fisco. Isso porque o
descompasso entre suas informagdes de vendas realizadas com cartoes de cré-
dito/débito e aquelas prestadas pelas administradoras dos mesmos cartdes se

19. “Esta implicito que ndo pode a Administragdo bloquear o acesso do particular a fatos e documentos
de seu interesse. Mais que isso, deve a Administragdo colaborar com o particular na busca de elemen-
tos probatdrios, porque o interesse publico assim o exige.” (FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson
Abreu. Processo Administrativo. 1* edigdo, 2* triagem, Editora Malheiros. 2002, pg. 134.)
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justificaria por conta da operacionalizacdo atipica do recebimento de quantia,
a titulo de royalties, na relagdo com suas franqueadas, autorizada pelo Poder
Publico.

Trata-se de fato idoneo para afastar as presungdes legais, vale dizer, para
comprovar que o fato gerador e a conduta ilicita ndo existiram. Assim consi-
deraram os julgadores da Quarta Junta de Procedimento Fiscal. Assim tam-
bém considerou a Procuradoria do Estado da Bahia em seu parecer, ja que
considerou afastadas as presuncdes legais por conta das operagdes comprova-
das pelos documentos ficais juntados aos autos.

Nao se questiona a idoneidade do fato afirmado na defesa para comprovar
a inexisténcia dos fatos principais afirmados. A questao esta na prova do fato
de defesa. Sao duas as perguntas que precisam ser respondidas: (i) o fato das
operagdes atipicas restou comprovado? e (ii) se ndo houve comprovacio do
fato, quem deve suportar a decisdo desfavoravel? Esta é a ordem das pergun-
tas que, ja que o 6nus da prova ¢ regra de julgamento de aplicagdo subsidiaria.

b) A prova por amostragem no caso concreto.

Nao se questiona que restou provada a ocorréncia das operagdes atipi-
cas realizadas com as franqueadas relativas aos documentos fiscais juntados
aos autos. A questdo ¢ se restou comprovada a ocorréncia das operagdes com
relagdo as demais franqueadas. A autuada juntou aos autos do processo ad-
ministrativo documentos fiscais concernentes a parte das franqueadas, com o
objetivo de provar as operagdes atipicas realizadas com todas elas. Pretendeu,
assim, provar um conjunto de fatos, demonstrando parte deles.

A prova por amostragem, que pode ser considerada uma variante da cha-
mada de prova por estatistica, ¢ aquela por meio da qual se prova uma univer-
salidade de eventos a partir da prova de parte deles. Isso porque, como consta
no Manual for Complex Litigation, uma publicagao oficial do Poder Judiciario
norte-americano, métodos estatisticos podem normalmente estimar, com de-
terminado nivel de seguranga, as caracteristicas da “populagdo” ou “universo”
de eventos, transagdes, atitudes ou opinides, por meio da observagao das ca-
racteristicas em um segmento pequeno ou simples da populagdo.?

A prova por amostragem pressupde a existéncia de um conjunto de even-
tos/fatos que possam ser agrupados porque semelhantes, de forma que a prova

20. Manual for Complex Litigation, Fourth, § 11.493, p. 102 (Disponivel em https://public.resource.org/
scribd/8763868.pdf, consultado em 04.03.2012, 08h).
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de parte deles possa conduzir o magistrado ao juizo acerca da existéncia de
todos eles. A prova de parte conduz a conclusdo da existéncia acerca de todos
os fatos que compdem o conjunto.

A prova por amostragem relaciona-se com a prova indiciaria.

Na prova indiciaria, o indicio ndo € o fato probando principal — embora
se tenha de prova o indicio, o objeto principal da prova ¢ o fato que o indicio
aponta; o fato ao qual se liga o indicio. O indicio é o fato conhecido que, por
via de raciocinio, sugere a existéncia/inexisténcia do fato probando principal.
Entre o indicio e o fato probando principal ha uma relagéo logica de causalida-
de, que autoriza a atividade do juiz (presungao judicial) de concluir existente
o fato probando principal. Pode-se afirmar que o indicio ¢ um meio de prova,
ja que a partir dele se elabora a presungao judicial.

Na prova indicidria, ha uma relagado logica entre o fato conhecido (indicio)
e o fato que se quer provar. Essa relagao permite que se faga um silogismo.

Premissa maior: verdade mais geral; conceito geral a que se chega pela
experiéncia. Trata-se de um produto de conhecimentos gerais, aceitos sob a
forma de experiéncia.

Premissa menor: fato conhecido; fato base; fato auxiliar. O indicio. E pre-
ciso que haja certa relagdo entre o fato geral e o fato base. Essa relacdo pode
dar-se de duas formas: a) constante: o que se apresenta como verdadeiro em
todos os casos particulares. Ex.: todos os homens sdo mortais; Jodo é homem,
logo, mortal. A relag@o entre os fatos ¢ regida por uma lei natural, sendo im-
possivel que as coisas ocorram de maneira diferente, sendo uma certeza abso-
luta — aqui ndo ha presuncgdo, mas certeza. De tal conclusdo resulta a evidén-
cia; b) ordinaria: o que se apresenta como verdadeiro em quase todos os casos
particulares. Aqui, ndo ha evidéncia, mas mera verossimilhanca. Dado que um
fato exista, em face do que comumente acontece, também existira o fato que
se deseja provar. A base do silogismo ¢ uma regra estabelecida segundo o que
ordinariamente acontece. Surge a presuncao.

Na prova por amostragem, os fatos provados sdo também fatos probandos
—servem como indicios —, mas, por meio da sua prova, pretende seja realizado
juizo acerca da existéncia de todos os fatos pertencentes ao conjunto. A prova
dos fatos da “amostragem” autoriza a presuncdo acerca dos fatos que ndo
compdem a “amostragem”. Nesse sentido, caso se realize a atividade da pre-
sungdo, nenhum dos fatos que compdem o conjunto pode ser considerado ndo
provado, pois seria ilogico. Todos os fatos pertencem ao conjunto justamente
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porque existe relacdo de forma constante ou ordinaria entre eles. Por meio
da prova de determinados elementos, surge a presuncao acerca de todos eles,
considerados em sua universalidade. A relacdo, aqui, ndo ¢ de causalidade,
mas de continéncia.

A relagdo de conteudo/continéncia também permite que se faga um silo-
gismo, no qual também ganha relevancia as maximas de experiéncia para que
se constate a existéncia da relacdo entre os fatos componentes do conjunto.

Premissa maior: maxima da experiéncia, no¢do que reflete o reiterado
perpassar de uma série de acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante
raciocinio indutivo, a convic¢do de que, se assim costumam apresentar-se as
coisas, também assim devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-
se outras — possuem as caracteristicas da generalidade e abstragdo?'.

Premissa menor: a relacdo entre fatos para que sejam tidos como com-
ponentes de um conjunto. A relagdo entre eles sera também de constancia ou
ordinariedade, justificando a formagao, na légica do pensamento, do conjunto.
Com o auxilio da experié€ncia, pode-se concluir que todos aqueles fatos sdo
componentes do conjunto. Apos esta conclusdo, dado que uma série de fatos
do conjunto exista — e aqui a experiéncia atua mais uma vez —, conclui-se que
todos eles existem. E a presuncio.

O raciocinio sé sera legitimo se os métodos de amostragem forem utiliza-
dos de acordo com os padrdes gerais de estatistica, como se depreende do Ma-
nual for Complex Litigation. Sdo fatores relevantes que devem ser levados em
consideragdo: (i) se a "populagdo" foi propriamente escolhida e definida; (ii)
se a amostragem escolhida foi representativa da populacao; (iii) se os dados
reunidos foram cautelosamente relatados; e (iv) se os dados foram analisados
de acordo com as os principios de estatistica aceitaveis.?

As normas da estatistica sdo, aqui, meios ao alcance da “confiabilidade”
da conclusdo da atividade da presuncdo. Michelle Taruffo trata das funcdes
dos “conhecimentos cientificos” quando se refere ao juizo prognoéstico de fa-
tos futuros. Suas li¢des aplicam-se, mutadis mutandis, ao que ora se chama de
“prova por amostragem”, para considerar que os esquemas “probabilisticos”
sdo adaptados para munir o juiz de estruturas ldgicas validamente utilizaveis,

21. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras da experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados.
Temas de direito processual — segunda série. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 62.
22. Manual for Complex Litigation, Fourth, § 11.493, p. 102/103.
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atribuindo um grau consideravel de confiabilidade e probabilidade de suas
previsdes?, aqui com relagdo aos fatos nao diretamente provados.

Na prova por amostragem, exige-se, pois, que o conjunto seja definido
para que os seus elementos guardem relag@o de constancia ou ordinariedade.
Demais disso, os fatos constantes da amostragem devem ser significativos
para que, no segundo momento de atuacdo da experiéncia, se possa realizar a
presungdo com relagdo ao todo.

A prova por amostragem/estatistica pode ser muito util no processo. Téc-
nicas aceitaveis de amostragem podem economizar tempo e reduzir custos e,
em alguns casos, promover a Unica forma viavel de coletar e apresentar um
dado relevante — diminui-se o objeto da prova: em vez da apresentacdo de vo-
lumosos dados de toda populagdo, apresentam-se dados de apenas parte desta
populacao?. A prova por amostragem atende, pois, ao principio da economia
processual e, em alguns casos, ¢ uma saida para que se evite a existéncia de
prova diabolica.

A auséncia de previsdo expressa em nosso direito processual ndo significa
que ndo se admita a prova por amostragem no processo. Os fatos podem ser
evidenciados por qualquer meio de prova, ainda que ndo previsto na lei, desde
que se trate de um meio licito e moralmente legitimo (art. 332, CPC). Assim,
ao lado dos meios de prova tipicos, que contam com expressa previsao em lei,
admitem-se os meios de prova atipicos, que ndo encontram sede legal.

Sdo meios de prova atipicos, por exemplo, a prova cibernética, a recons-
tituicdo de fatos e a prova emprestada. A prova por amostragem ¢ também
exemplo de prova atipica.?® Sdo provas atipicas (inominadas), pois, com elas,
se busca “a obtencdo de conhecimentos sobre fatos por formas diversas da-
quela prevista na lei para as provas chamadas tipicas”.?® E a auséncia de dis-
ciplina legislativa exige que o juiz atente, no momento da sua producao, para

23. TARUFFO, Michele. Sobre as fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Bogota: Editorial Themis,
2006, p. 314/315.

24. Manual for Complex Litigation, Fourth, § 11.493, p. 102/103.

25. O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus n. 103.556, reconheceu o cabimen-
to da prova pericial por amostragem em maquinas caga-niqueis, considerando, inclusive, que seria
impossivel a pericia em todas elas, ja4 que algumas ja se encontram deterioradas. (HC 103556/RJ,
Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 24/06/2008, DJe
18/08/2008)

26. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 1996, n. 76, p.
117.
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os principios que norteiam a teoria geral da prova, sobretudo os principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Entao.

No caso em analise, a autuada juntou aos autos quantidade expressiva
de documentos fiscais com o intuito de demonstrar as operacdes atipicas re-
alizadas com todas suas franqueadas, fatos, como visto, idoneos a elidir as
presungoes legais incidentes. Tais fatos — operacdes atipicas realizadas com
todas as franqueadas — guardam relagdo de constancia, ja que, se tal modelo
de operacao foi autorizado pelo Poder Publico como uma forma de protecao
dos interesses da autuada junto as franqueadas, seria ildgico que tal modelo
fosse valido para algumas franqueadas, mas ndo para outras. Acrescente-se o
argumento de que os contratos de franquia sdo contratos nos quais ha pouca ou
quase nenhuma possibilidade de interferéncia da vontade das franqueadas na
sua formacdo. Sabe-se que, em regra, as condigoes sdo estipuladas pela fran-
queadora, cabendo a franqueada aceitar ou ndo. Aproximam-se, pois, dos con-
tratos de adesdo. Por isso, as relagdes da franqueadora com suas franqueadas,
no que concerne ao modo de recebimento dos royalties, podem ser agrupadas
em uma universalidade, para que se verifique o raciocinio indutivo da prova
por amostragem.

A relagdo da franqueadora com suas franqueadas segue uma “relagédo-pa-
drao”. Excegdes podem existir, mas nao descaracteriza a existéncia da “rela-
cdo-padrao”. A prova de que tal operacao ocorria apenas com uma franqueada
ndo seria suficiente para conduzir ao juizo sobre a existéncia de todas as ope-
racdes. Poderia esta, justamente, se tratar da excecdo. Todavia, a prova de uma
quantidade significativa de operagdes, tal como ocorreu no caso em comento,
evidencia que tal operagdo era componente da “relagdo padrao” existente en-
tre a franqueadora e suas franqueadas. A amostragem era idonea a conduzir a
presungdo acerca da existéncia de todos os eventos pertencentes a universa-
lidade.

Da prova documental produzida nos autos, é licito que se conclua pela
existéncia das operagdes atipicas com as franqueadas que forneceram os do-
cumentos fiscais, mas ndo apenas. E possivel, por presunc¢io com relagdo ao
todo, seja concluida a existéncia das operacdes com relagdo a todas as fran-
queadas. A prova por amostragem ¢, no caso, cabivel, eis que (i) se encontra
definida a universalidade com base na relagdo de constancia e (ii) os fatos
componentes da amostragem sio, quantitativamente, expressivos para permi-
tir que se conclua ser a operagao atipica elemento da “relagdo padrao” existen-
te entre a franqueadora e suas franqueadas.
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A prova por amostragem ndo apenas atende a economia processual, mas tam-
bém a efetividade do direito a prova. E uma forma de nio se caracterizar a prova
diabdlica no caso concreto, pois, como se vera, € impossivel a autuada trazer aos
autos os documentos fiscais de todas as franqueadas, nao apenas por questao de
volume, mas principalmente por depender da conduta das proprias franqueadas.

Note-se que, no parecer da Procuradoria do Estado, inexiste qualquer ar-
gumento que possa retirar a idoneidade da prova por amostragem no caso.
Nao se disse ser inexistente a relacdo de constincia entre os fatos componen-
tes da universalidade, nem tampouco que a amostragem era quantitativamente
inexpressiva. Limitou-se a dizer que as dificuldades de produzir a produgao
de todos os fatos (as operagdes atipicas com relacdo a todas as franqueadas)
deveriam ser suportadas exclusivamente pela autuada.

Lembre-se, inclusive, que a amostragem ¢ meio normalmente utilizado
pelo proprio Fisco para considerar existente a ocorréncia de fatos geradores. O
Estado vale-se, com frequéncia, da prova por amostragem. Ndo pode, agora,
nado aceita-la, sem qualquer justificativa idonea para tanto.

¢) A atribuicdo dindmica do 6nus da prova a luz das peculiaridades do
caso em analise.

Ainda que ndo fosse cabivel a prova por amostragem, a prova de todas as
operagdes atipicas ¢ uma prova unilateralmente diabolica, vale dizer, impos-
sivel ou muito dificil de ser produzida pela consulente. Isso porque ela depen-
deria que as franqueadas fornecessem os seus documentos fiscais. A conduta
das franqueadas, entretanto, ndo seria obrigatdria junto a autuada. Vale dizer:
do contrato de franquia, ndo decorre nenhuma obrigagdo das franqueadas de
entregar os seus documentos fiscais a franqueadora. A franqueadora ndo pode
exigir, assim, a sua entrega.

O proprio parecer da Procuradoria do Estado refere-se a dificuldade da
producao da prova pela autuada. Afirma:

[...] possiveis dificuldades na produg¢ao de prova capaz de
elidir a presuncao legal em analise — como, por exemplo,
a invocagdo de sigilo fiscal ou a recusa ao fornecimento
de seus documentos fiscais pelas empresas franqueadas
— devem ser suportadas exclusivamente pela empresa au-
tuada, como resultado de sua livre op¢ao de modelo de
gestao [...] (fls. 2999)

E continua: “em linha oposta aquela seguida pelo 6rgao julgador de pri-
meira instancia, entendemos que devem militar contra a autuada, e ndo contra
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o Fisco, quaisquer dificuldades que decorram do atipico modelo operacional
eleito no caso concreto”. (p. 2999)

Equivoca-se ao afirmar que tais dificuldades devem ser “suportadas ex-
clusivamente pela autuada, como resultado de sua livre opgdo de modelo de
gestdo.”

A um, porque a prova ndo ¢ dificil de ser produzida pela Administragdo
Publica, que tem acesso a todos os documentos fiscais referidos, em razao dos
poderes inerentes a Administrag@o Tributaria. Veja-se que as franqueadas ndo
podem alegar sigilo fiscal em face do proprio Fisco, que pode exigir a apre-
sentagdo dos documentos fiscais pela franqueada.

Esta ¢ a ratio, inclusive, do art. 37 da Lei 9.784/1999: quando a Admi-
nistracdo publica tiver maiores condigdes de produzir determinada prova do-
cumental, devera por ela ser produzida, sob pena de suportar a decisdao des-
favoravel. No mesmo sentido, o art. 23 da Lei de Processo Administrativo do
Estado da Bahia (Lei 12.209/2011) dispde que: “cabe ao interessado a prova
dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao 6rgao compe-
tente para a instrugdo, mediante a juntada dos documentos que se encontram
em seu poder.” Nos dois dispositivos, encontra-se subjacente a valoragdo do
legislador na distribuig¢do prévia do dnus da prova. Trata-se, pois, de distribui-
¢do estatica do 6nus da prova.

Os mencionados preceitos normativos sdo concretizagdes do principio da
cooperacdo e da igualdade. O processo administrativo deve ser produto da ati-
vidade cooperativa: cada parte com suas fungdes, mas com o objetivo comum
de producdo do ato final, decisdo administrativa decorrente de um processo
devido, em suas facetas formal e material. O principio da cooperagao exige
participagdo cooperativa da Administragdo Publica no processo administrati-
vo fiscal, o que abrange a producdo da prova documental em comento.

Ainda que assim ndo fosse, o encargo probatodrio deve ser distribuido a luz
das circunstancias do caso concreto. O proprio Estado reconhece que a prova é
diabdlica para a autuada. De outro lado, ¢ evidente que o Estado tem melhores
condi¢des de produzir a prova documental, ja que deve ter tais documentos ou
pode exigir das franqueadas que os entreguem.

Dessa forma, no caso concreto, cabe ao Estado, e ndo a autuada, suportar
a decisdo desfavoravel, acaso o fato ndo se encontre provado. Em outras pala-
vras: se o Estado exige que todas as operagdes sejam provadas, ndo aceitando
a amostragem de documentos fiscais existentes nos autos, e esta prova pode
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ser por ele mesmo produzida, o 6nus da prova deve ser do Estado, por forca
da sua distribuicdo dinamica no caso concreto, a quem cabera provar os fatos
contrérios a pretensdo do contribuinte.

A dois, a “livre opgdo do modelo de gestdo” da administrada ndo € cir-
cunstincia idonea a lhe atribuir o 6nus de prova diabolica, inclusive porque
se tratou de “modelo de gestdo” autorizado pelo proprio Poder Publico. Nao
pode, agora, este mesmo Poder Publico pretender que a administrada suporte
consequéncia que lhe ¢ desfavoravel em razéo de conduta cuja legalidade foi
anteriormente por ele verificada. Trata-se de comportamento contraditorio da

Administracdo Publica, vedado por forga do principio da boa-fé.

A boa-fé objetiva ¢ norma (principio) de conduta, em consonancia com
os padrdes éticos consagrados em dado tempo e espago. O principio da con-
fianga ¢ parte do contetido substancial da boa-fé e legitima o reconhecimento
e a tutela da situacdo “em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou
de crenga, a certas representacdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha
por efectivas”’. Dela decorre o principio de cooperagéo e lealdade reciproca
entre as partes, em decorréncia na nova perspectiva da dignidade humana —
informada pela solidariedade — na qual cada individuo ¢é responsavel pela con-
servacao da dignidade do outro, impondo-se “sobre todos o dever de nao se
comportar de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas despertadas
no outro”*,

A boa-fé objetiva, informada pelo principio da confianga, extrapolou o
ambito do direito civil para orientar os demais ramos do direito, dentre os
quais o direito administrativo. Nesse contexto, a legitimidade da confianga
depositada numa determinada conduta administrativa independe da legitimi-
dade/legalidade do ato/omissdo pelo qual se revela essa conduta. E possivel,
assim, que o ato/omissdo tenha sido viciado e, nada obstante, tenha gerado
uma expectativa legitima, obstando assim seja decretada a sua invalidade, tal
como se verifica no caso em analise. Com ainda mais razao, havera expecta-
tivas legitimas decorrentes da conduta da administragdo nio viciada. Ensina
Rafael Maffini:

27. CORDEIRO, Antoénio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina,
2003, p. 1.234.

28. SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo de comportamento contraditorio. A proibig¢do do comportamen-
to contraditorio. Tutela da confianga e venire contra factum proprium. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 47/56 ¢ 89.
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Se assim ocorre, a fortiori, com maior razao ainda, ha de
se aplicar a protecdo da confianga em relacdo a condu-
tas administrativas validas. Isso porque, sendo a propria
acdo valida, a confianga nela depositada, invariavelmen-
te, devera ser considerada legitima, sem a necessidade de
uma espécie de mediatizacdo oriunda da presungdo de
legitimidade. Em outras palavras, nas condutas invalidas,
a conduta ¢ ilegitima, mas a confianga nela depositada
¢ legitima em razdo da presuncdo de legitimidade, ao
passo que, nas condutas administrativas validas, sendo
esta legitima, quaisquer manifestagdes de confianca de-
positadas em tais condutas deverdo ser necessariamente
consideradas legitimas.?

E efeito da incidéncia da boa-fé objetiva a obrigagdo da Administragio
Publica ndo se comportar de forma contraditoria ao seu proprio comportamen-
to, violando, assim, expectativas legitimas do administrado. Assim é manifes-
tada a proibicdo de venire contra factum proprium no ambito administrativo,
que ndo exige apenas a contradi¢do do comportamento, mas principalmente a
situagdo de confian¢a do administrado.

No caso em comento, o comportamento anterior do Poder Publico ao
aprovar o sistema de operagdes que seria realizado entre a franqueadora e as
franqueadas fez nascer expectativas legitimas de que nenhuma consequéncia
poderia lhe ser imputada em razao de tal “modelo de gestao”. Pretender que,
agora, a administrada tenha de suportar o 6nus de prova diabdlica por forga
deste “modelo de gestdo” é comportamento da Administragdo contrario ao

comportamento anterior que viola a situa¢ao de confianca da administrada.

5. CONCLUSOES
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) E cabivel a prova por amostragem no caso concreto, ja que (i) se
encontra definida a universalidade das operagdes atipicas realizadas
com todas as franqueadas e (ii) os fatos componentes da amostragem
sd0, quantitativamente, expressivos para permitir que se conclua ser a
operacdo atipica elemento da “relagdo padrdo” existente entre a fran-
queadora e suas franqueadas.

29. MAFFINI, Rafael. Principio da protecdo substancial da confianga no direito administrativo brasilei-
ro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 188.
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(ii) No caso, incide a norma decorrente do art. 23 da Lei de Processo Ad-
ministrativo do Estado da Bahia (Lei 12.209/2011), para que seja 6nus
do Estado a produgdo de prova documental, quando os documentos
puderem ser obtidos pela Administracdo com maior facilidade, dever
decorrente, inclusive, do principio da cooperacdo no processo admi-
nistrativo.

(iii) Ainda que assim nao fosse, caracteriza-se prova unilateralmente dia-
boélica em desfavor do administrado, razao por que deve ser o 6nus da
prova distribuido a luz das peculiaridades do caso concreto, para que
o Estado suporte a decis@o desfavoravel caso ndo provados os fatos
das operagdes realizadas com todas as franqueadas.

A

(iv) A “livre opgao do modelo de gestdo” da administrada ndo € circuns-
tancia idonea a lhe atribuir o 6nus de prova diabdlica, inclusive por-

que se tratou de “modelo de gestdo” autorizado pelo proprio Poder

Pablico.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 14 de margo de 2012.
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Demandas coletivas. Direitos individuais homo-
géneos. Auséncia de obrigacao do demandado de
indicar os titulares desses direitos individuais ho-
mogéneos. Impossibilidade de sentenca liquida.
Auséncia de confissao e de admissao. Atendimento
substancial da determinacao judicial.

Sumario: 1. Sintese da causa — 2. Analise da causa ¢ da viabilidade de ajuizamento de agdo rescisoria:
2.1. Auséncia de obrigagdo do demandado de indicar os titulares dos direitos individuais homogéneos
afirmados na demanda; 2.2. Sentenca liquida. Impossibilidade. Violagdo da norma decorrente do art. 95 do
CDC; 2.3. Inexisténcia de confissdo. Inexisténcia de admissao: 2.3.1. Generalidades; 2.3.2. O caso; 2.2.
O atendimento substancial a determinagdo judicial. A ineficacia de eventual confissdo. O afastamento da
presuncdo de veracidade de eventual admissdo — 3. Conclusdo.

1. SINTESE DA CAUSA

Cuida-se de 36 (trinta e seis) agdes de cumprimento de convengdo co-
letiva ajuizadas por um determinado Sindicato de Empregados em face de
XXXXXX. Alegou-se que a Convengao Coletiva de Trabalho 2007/2008, ce-
lebrada entre o Sindicato autor e determinado Sindicato Patronal, estabelecia
que os supermercados da regido poderiam funcionar aos domingos, de 8h as
13h, mediante bonitificacdo de R$8,00 (oito reais) a cada empregado que la-
borasse em tais dias.

Alegou, ainda, que o demandado descumpriu a norma coletiva, ja que,
durante os trinta e seis domingos afirmados nas demandas, nos anos de 2007
e 2008, o estabelecimento funcionou até as 18h. Acrescentou que, por conta
do descumprimento obrigacional, seria devida a multa prevista na clausula 23
da convengao, no valor de 50% do piso salarial, a cada empregado prejudica-
do. Requereu, ao final, que o demandado fosse condenado a pagar R$200,00
(duzentos reais) a cada empregado que laborara naqueles dias indicados, bem
assim a indenizar os danos morais supostamente sofridos pelo sindicato autor,
em razdo da ofensa a sua honra objetiva.

As trinta e seis a¢des foram reunidas para serem processadas e julgadas
simultaneamente. Durante o seu tramite, o magistrado determinou que o de-
mandado trouxesse aos autos relagao dos empregados que laboraram nas men-
cionadas datas dos anos de 2007 ¢ 2008, “sob pena de confissdao”. O demanda-
do, entdo, trouxe aos autos a relagdo dos empregados que laboraram nos dias
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de 2008, bem assim documentos, dentre os quais as folhas de ponto, relativos
aos dias do ano de 2007.

Foi proferida sentenga julgando procedentes os pedidos, condenando-se
a demandada a pagar quantia, por forca da incidéncia da multa prevista na
convencao, a cada empregado listado na relacdo de 2008 e a todos os seus
empregados, no que concerne ao ano de 2007, por considerar que se teria ve-
rificado, no caso, a confissio.

A mencionada sentenca foi mantida nas demais instancias, tendo transi-
tada em julgado.

Consulta-me o consulente acerca da viabilidade de ajuizamento de acao
rescisoria em face do capitulo que certificou direito de receber quantia em
favor de todos os empregados da reclamada no ano de 2007.

2.ANALISEDACAUSAEDAVIABILIDADEDEAJUIZAMENTODE
ACAO RESCISORIA

2.1. Auséncia de obrigacdo do demandado de indicar os titulares dos di-
reitos individuais homogéneos afirmados na demanda

O direito processual deparou-se com a necessidade de tutela de situagdes
juridicas que ndo poderia ser alcangada por meio do processo individualista
ja consagrado. O seu viés individualista houve de ser superado para que o
processo, que ¢ instrumento, fosse adequado as peculiaridades de situagdes
juridicas ativas que se desviavam da tradicional formula individual de confli-
tos (credor/devedor).

Assim € que, no contexto do Estado Democratico Constitucional de 1988,
o processo conformou-se para possibilitar a tutela jurisdicional das situa¢des
juridicas de titularidade coletiva ou para possibilitar a tutela macromolecular
de situagdes juridicas inicialmente individuais, mas que poderiam ser tutela-
das coletivamente, em razdo de sua natureza de massa. Trata-se, nesta ultima
hipotese, dos direitos individuais homogéneos, categoria criada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor (art. 81, p. unico, III, do CDC), cuja tutela coletiva
se justifica pela padronizagdo das relagoes juridicas.

Como afirma Antonio Gidi, “tal categoria de direitos representa uma fic-
¢do juridica criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade tnica e
exclusiva de possibilitar a prote¢do coletiva (macromolecular) de direitos in-

291

dividuais com dimensdo coletiva (em massa)”'.

1. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 20.
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Os direitos individuais homogéneos sdo direitos coletivos (em sentido
lato) por ficgdo juridica e ndo se confundem com os direitos individualmente
considerados. O tratamento molecular constitui-se elemento préprio para a sua
caracterizacdo. Cuida-se de situacdo juridica coletiva afirmada na demanda,
e nao de situacdes individuais. Nao se trata de litisconsorcio multitudinario.

No mesmo sentido, afirma Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho:

[...] uma acdo coletiva para a defesa de direitos individu-
ais homogéneos ndo significa a simples soma das agdes
individuais. As avessas, caracteriza-se a agio coletiva por
interesses individuais homogéneos exatamente porque a
pretensdo do legitimado concentra-se no acolhimento de
uma tese juridica geral, referente a determinados fatos,
que pode aproveitar a muitas pessoas. O que ¢ completa-
mente diferente de apresentarem-se inumeras pretensoes
singularizadas, especificamente verificadas em relacdo a
cada um dos respectivos titulares dos direitos.>

O objeto da demanda coletiva ¢ a fixagdo de uma tese geral; ndo se afir-
mam, como sua causa de pedir remota, direitos individuais cumulados, mas,
sim, direito cujo titular ¢ uma coletividade de vitimas genericamente consi-
deradas.

Assim, a titularidade genérica dos direitos individuais que justificam a
tutela coletiva leva a formulagdo de um pedido genérico e, consequentemente,
a prolagdo de uma sentenga genérica, que vai certificar o direito como tese
geral. A titularidade de cada direito individual sera determinada em posterior
fase de liquidacdo; as peculiaridades de cada direito serdo s6 nesta ultima fase
tratadas. Até o momento de sua liquidagdo, os direitos individuais homogé-
neos sdo considerados, por ficgdo, uma unidade indivisivel, titularizada pela
coletividade das vitimas.

Entao.

No caso em analise, cuidava-se de demandas coletivas por meio das quais
o substituto processual afirmara direitos individuais homogéneos, vale dizer,
direitos de receber quantia em razéo da incidéncia da multa prevista na con-
vengdo coletiva. A tese geral afirmada nas demandas foi a de que seriam titula-
res dos direitos de receber quantia todos aqueles empregados dos demandados
que tiveram de laborar nos domingos referidos nas iniciais depois das 13horas.

2. ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢ées coletivas: a tutela jurisdictional dos direitos individuais

homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 114.
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O sindicato autor ndo afirmou, em nenhum momento, quem seriam o0s
titulares dos direitos individuais homogéneos, tratando-os de forma abstrata e
genérica, tal como deve ser nas demandas coletivas.

Ocorre que, no fim das pegas iniciais, requereu que fosse o demandado
intimado a demonstrar quem seriam os substituidos beneficiados, o que aca-
bou sendo determinado pelo Juizo. Vale dizer: o magistrado determinou que
o demandado procedesse a identifica¢do dos titulares dos direitos individuais
homogéneos.

Agiu equivocadamente o magistrado.

Nao existe a situacdo juridica processual passiva do demandado, na de-
manda coletiva, de proceder a identificacdo dos titulares dos direitos indivi-
duais homogéneos para a liquidacdo dos direitos sequer ainda certificados.
A liquidagdo dos direitos individuais homogéneos — identificando-se os ele-
mentos do cui debeatur (a quem ¢ devido) e do quantum debeatur (quanto ¢é
devido) — deveria ocorrer apds a prolagdo da sentenca genérica, em que cada
interessado afirmasse ser titular da situacdo juridica individual.

Nao existia qualquer obrigagdo ou 6nus do demandado de apresentar tal
relagdo de empregados. Caberia a cada beneficiado proceder posteriormente a
liquidagdo e a execugdo individual. Se assim nao ocorresse, o sindicato pode-
ria, agora sim identificando os titulares individuais, promover a liquidagdo da
sentenca coletiva em favor das vitimas individualmente consideradas. Neste
caso, nao teriamos uma ag¢do coletiva de liquidagdo, mas, sim, uma agdo de
liquidagdo de créditos individuais, ainda que proposta pelo sindicato®.

Poder-se-ia até cogitar, eventualmente, que o sindicato ja tivesse afirmado
quem seriam os titulares — o que ja estaria violando a l6gica da demanda e da
tutela coletiva. S6 ndo se pode admitir ¢ que o dever de promover essa identi-
ficacdo fosse imputado ao demandado, tal como acabou sendo.

A conduta do demandado nédo se caracterizou como ilicito processual, ne-
nhuma sang¢@o poderia ter sido a ele imposta. De outra parte, ndo se tratava de
hipotese de confissdao, tampouco de admissao, como ainda se vera no presente
parecer.

3. DIDIER Ir., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. 6* ed. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2011, v. 4, p. 396-397; GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo de Defesa do Consumidor
comentado, p. 694; “Ponderagdes sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC”. Processo civil coletivo.
Rodrigo Mazzei e Rita Nolasco (coord.). Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 462, nota 3. No mesmo
sentido, ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, p. 119-120.
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A decisao, portanto, violou as normas concernentes a identificagao dos ti-
tulares dos direitos individuais homogéneos afirmados em demanda coletiva,
decorrentes, inclusive, do art. 94, 97 e 98 do CDC, neste caso aplicados sub-
sidiariamente, por serem as normas do microssistema da tutela coletiva que
cuidam do assunto. Tal fato pode ser afirmado como causa de pedir de acao
rescisoria a ser ajuizada em face da decisdo mencionada.

2.2. Sentenca liquida. Impossibilidade. Violacio da norma decorrente do
art. 95 do CDC

Como ja se disse, na demanda coletiva em que se afirmam direitos indi-
viduais homogéneos, por ficgdo se cria uma situag@o juridica coletiva, que
amalgama todos os direitos individuais, titularizada pela “coletividade das
vitimas”; por isso, trata-se de um direito coletivo, ainda ndo essencialmente
coletivo.

O direito afirmado ¢ coletivo e, por isso, nao se confunde com os direitos
que poderiam ser afirmados em demandas individuais. O autor da demanda
coletiva ndo deve identificar, na peti¢ao inicial, os titulares dos direitos indi-
viduais, nem tratar das peculiaridades de cada um. Nesse caso, o fendmeno
juridico substancial (de natureza coletiva) sera afirmado como “tese geral” na
demanda; assim serd composta a sua causa de pedir.

E o pedido de fixacio da “tese geral” aplicado a todas as vitimas que sera
submetido ao contraditorio. O demandado devera impugnar os pressupostos
faticos genericamente afirmados, bem como negar a irradiagao dos direitos in-
dividuais homogéneos considerados de forma abstrata e indivisivel. Nao deve
o demandado impugnar titularidades e especificidades de cada direito. Isso
porque ndo foi afirmado, ainda, “cada direito” concretamente e isoladamente
considerado. O “6nus da impugnagao” reflete o “6nus da alegacdo da parte
demandante”. Trata-se de ligdo elementar.

O fendmeno juridico assume a veste de afirmacdo na causa de pedir e,
posteriormente, a veste de objeto do contraditério na defesa. Se ele foi afirma-
do como direito coletivo na demanda, deve ser impugnado como direito cole-
tivo na defesa. O fenomeno juridico assume, posteriormente, a veste de objeto
da cognigdo e da decisdo judicial. Cabera ao magistrado solucionar o proble-
ma que lhe foi posto por meio da demanda, qual seja: a existéncia de um di-
reito coletivo pertencente a coletividade das vitimas — e ndo a cada uma delas.

Pode-se afirmar que, por meio de qualquer demanda, o autor traz ao Po-
der Judiciario um problema a ser solucionado ao longo do processo. Demais
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disso, ele afirma uma solucdo que considera a melhor ao caso (a sua hipdtese).
A hipotese do autor sera submetida a critica efetiva da parte contraria, cujo
escopo ¢ justamente refuta-la. Ao final, cabe ao 6rgdo jurisdicional refuta-la
ou certificar a existéncia do direito subjetivo, tal como afirmado na hipotese
do autor. Note-se que, nesse caso, a solugdo perde o seu carater de conjectura
inicial — de mera afirmacdo — para que, na logica jurisdicional, seja conheci-
mento, que compora, inclusive, o suporte fatico da coisa julgada material, ja
que se terd havido, além de cognicdo, decisao.

Assim, sdo varias as vestes assumidas pelo fendmeno juridico substancial
ao longo do processo: afirmagao/hipotese, objeto de critica efetiva, objeto de
cogni¢do e conhecimento. A afirmagdo do fendmeno juridico como hipotese
na demanda vai definir os seus contornos nas demais vestes por ele assumidas.
Por isso, os limites da atividade da critica efetiva, bem como da atuacgdo do 6r-
gdo jurisdicional vao refletir aqueles da causa de pedir da demanda (fendmeno
juridico como hipdtese/afirmacio).

Tal 16gica também esta presente nas demandas coletivas, inclusive naque-
las em que se afirmam direitos individuais homogéneos. O fendmeno juridico
substancial ¢ afirmado como direito coletivo, ¢ criticado/impugnado como di-
reito coletivo e, assim, deve ser decidido. A existéncia de direitos individuais
homogéneos sera certificada sem que se identifiquem os titulares dos direitos
individuais e sem que se atendam as suas exigéncias particulares. A norma ju-
ridica concreta — contida na decisdo — sera ainda incompleta, necessariamente.
Vale dizer: a decis@o serd, necessariamente, iliquida. Diz-se “necessariamen-
te” porque a certificagdo dos direitos sera “como tese geral”, de forma que os
seus titulares e o quantum que cada um fara jus serdo ainda elementos nao
determinados.

E por isso que o art. 95 do CDC diz que a sentenca de procedéncia na
acao coletiva envolvendo direitos individuais homogéneos sera genérica. Se-
rdo ainda indefinidos os titulares dos direitos genericamente certificados (cui
debeatur da norma juridica individualizada).

Nesse sentido é o posicionamento de Luiz Rodrigues Wambier:

Por meio desse pedido, o legitimado leva a juizo, em
nome proprio, as pretensdes ainda indeterminadas. Veri-
ficado o dano global, a sentenga fixara a “responsabilida-
de do réu pelos danos causados” (art. 95 do CDC).

Note-se, portanto, que, considerando que ndo se demons-
trou o dano sofrido por cada uma das pessoas lesadas,
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ndo se tem noticias, ainda, quando da prolacdo da sen-
tenga, de quem sdo seus beneficiarios. Ou, por outras
palavras, quando da prolacdo da sentenca condenatoria
coletiva, a ser executada, posteriormente, por aqueles
cuja situacdo juridica se amolde ao comando da sentenca,
ndo se tem ainda condi¢des de estimar o universo de sua
abrangéncia subjetiva. Quem ird habilitar-se, propondo
sua liquidacdo individual? A qualificac¢do (por exemplo,
consumidores de determinado produto) daqueles que,
individualmente, terdo direito a alguma indenizagdo tera
sido feita pela sentenca, mas aqueles que propuseram a
liquidacdo terdo de se ajustar as condicdes estabelecidas
na decisdo judicial .

Demais disso, ndo sera ainda estabelecido o montante da prestagao devido
a cada titular (quantum debeatur), se o seu objeto for suscetivel de quantifi-
cacdo. Veja-se: a sentenca pode estabelecer parametros para a quantificagio,
mas ndo procedera — ela mesma — a identificagdo do quantum debeatur, in-
clusive porque poderao existir peculiaridades em relagdo a cada beneficiado.

Luiz Rodrigues Wambier tinha antes o posicionamento no sentido de que
seria possivel imaginar (a0 menos teoricamente) sentengas liquidas ainda
quando fossem referentes a direitos individuais homogéneos, de forma que
o seu valor pudesse ser apurado por simples calculo.’ E o que se verifica na
terceira edi¢do da sua obra “Sentenga civil: liquidacdo e cumprimento.” Na
edicdo mais recente, por sua vez, o autor modificou o seu posicionamento,
ao se referir a impossibilidade de sentengas liquidas nos processos coletivos.
Veja-se:

De fato, no processo individual essa possibilidade existe
e, em casos assim, desnecessaria a sua fase de liquidagéo.
No processo coletivo, todavia, especialmente quando de
direitos individuais homogéneos se tratar, essa possibili-
dade inexiste.

Na edicao anterior deste trabalho, sustentamos posi¢ao
em sentido oposto. Maior reflexdo todavia nos impede
de manter aquela que, hoje, consideramos uma posi¢ao
absolutamente equivocada. Diziamos, na edi¢ao anterior,

4.  WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca civil: liquidag¢do e cumprimento. 4ed. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2009, p. 309.

5. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca civil: liquidagdo e cumprimeiro. 3ed. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2006, p. 371.
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que, inobstante a regra do art. 95 do CDC, nada impediria
que, mesmo em se tratando de acdo coletiva para a tutela
de direitos individuais homogéneos, houvesse sentenca
“liquida”, que definisse com precisdo o valor devido a
cada um dos entes individualmente considerados.

O equivoco dessa afirmagdo ¢é evidente. E que, nas agdes
ligadas a direitos individuais homogéneos, os titulares
dos direitos reconhecidos na sentenga que condena deter-
minado réu ao pagamento de quantia (ou a outra espécie
de obrigag¢ao) sdo, até o momento da sentenca, desconhe-
cidos. H4 um universo de “interessados”, cujas situagoes
individuais se amoldam ao comando da sentenga, mas
que do processo ndo fizeram parte, até entdo, em regra.’

Considero correto o novo posicionamento do autor, que se encontra em
consonancia com tudo o que foi até agora dito neste parecer. A sentenca cole-
tiva que certifica direitos individuais homogéneos ndo podera, em nenhuma
hipotese, ser liquida de logo, porque os seus beneficidrios ainda ndo estardo
determinados. Cuida-se de certificagdo de direito coletivo, ndo individual.
Cabera a cada um, no momento da liquidagdo, afirmar e comprovar que se
amolda no comando da sentenca coletiva, bem como afirmar e demonstrar a
delimitacdo do objeto da prestagdo (inclusive pecunidria) que lhe seria indivi-
dualmente devida.

Pois bem.

No caso em analise, cuidava-se de demandas em que se afirmavam direi-
tos individuais homogéneos, como ja destacado. Nao afirmou o sindicato au-
tor quem seriam os titulares individuais de tais situagdes juridicas; eles foram
tratados coletivamente, como deveria ser — perdao pela redundancia — em uma
acdo coletiva.

Ocorre que, como se nao bastasse exigir do demandado que procedesse
— na fase de conhecimento — a identificacdo dos titulares dos direitos sequer
ainda certificados, o magistrado, considerando a ocorréncia de uma “confis-
sd0” jamais existente, proferiu sentenca identificando concretamente os bene-
ficiarios da tutela. Vale dizer: identificou an propria sentenca o cui debatur da
norma juridica individualizada.

6. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenga civil: liquidag¢do e cumprimeiro. 4ed. Cit, p. 310/311.
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O fenomeno juridico foi afirmado como “tese geral” na demanda, foi im-
pugnado como “tese geral” na defesa, mas ndo foi certificado como “tese
geral” na sentenga. Sem que qualquer interessado viesse aos autos afirmando-
se titular dos direitos ali discutidos, a sentenga procedeu a sua determinacao.
Mas nao foi s6. Com relacdo ao ano de 2007, tal determinacdo ainda foi feita
de forma completamente aleatdria e ficticia. Determinou-se que seriam titu-
lares de tais direitos todos os empregados da loja, quando tal comando fere a
propria logica do razoavel.

Cuidou-se de decisdo liquida quanto aos titulares dos direitos, o que ndo ¢
possivel em se tratando de tutela de certificacdo de direitos individuais homo-
géneos. Dessa forma, a decisao violou a norma decorrente do art. 95 do CDC,
fato apto a ser afirmado como causa de pedir da ac¢do rescisdria a ser ajuizada.

Demais disso, cuidou-se de decisdo incongruente objetivamente com re-
lagdo a demanda, ja que identificou elementos ndo afirmados na demanda
e, logo, ndo submetidos ao contraditério. Se a demanda continha a afirma-
cdo da “tese geral”, sem que se individualizassem os beneficiados, a sentenga
ao fazé-lo foi além dos seus elementos objetivos (causa de pedir e pedido).
Assim sendo, violou-se também a regra da congruéncia objetiva da decisao,
decorrente, inclusive, dos arts. 128 e 460 do CPC, fato também idéneo a ser
afirmado como causa de pedir remota da acdo rescisoria.

2.3. Inexisténcia de confissido. Inexisténcia de admissao.
2.3.1. Generalidades
A confissdo e a admissdo ndo se confundem.

Confissao, como se sabe, ¢ meio de prova; ¢ declaracdo voluntaria de
ciéncia de fato contrario ao interesse do confitente ¢ favoravel ao adversario.
E conduta positiva. E ato juridico processual em sentido estrito.

A admissgo € auséncia de impugnagdo de fato alegado pela parte contra-
ria. Aquele que admite ndo declara a ciéncia do fato; simplesmente, deixa de
impugna-lo. A admiss@o ¢ conduta negativa cuja situacdo fatica decorrente é
apreendida pelo direito. E, pois, ato-fato juridico processual.

A admissdo (ato-fato juridico) tem como efeito juridico a presungao
relativa da veracidade do fato n3o impugnado. Tal efeito é normalmente
chamado de “confissdo ficta”. Cuida-se de denominacdo pouco técnica, na
medida em que a admissdo e o seu efeito nao se confundem com a confissao,
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que ¢ meio de prova. A presuncdo da veracidade do fato ndo impugnado
¢ relativa; inverte-se o 6nus da prova, em suas facetas subjetiva e objeti-
va. Acaso ndo seja provada a inexisténcia do fato, aquele que o admitiu
suportara a decisdo desfavoravel. A presun¢do, portanto, admite prova em
contrario, que pode ser produzida, inclusive, pela parte que ndo impugnou o
fato.

A confissdo ja € meio de prova. Ela dispensa a prova do fato, justamente
porque tal fato ja foi objeto de prova. Como ndo mais se admite que nenhuma
prova tenha valor absoluto, € possivel que, no universo das provas produzidas
em determinado processo, a confissdo ndo prepondere. Cuida-se ai de uma
questdo de valoragdo de prova. Mas a prova tera sido produzida. E, porque
foi produzida, ndo podera a parte confitente produzir prova em contrario, em
razdo da proibigdo de venire contra factum proprium.

A confissdo ¢ ato juridico em sentido estrito; a presuncgdo da veracidade
do fato ¢ efeito juridico. A primeira dispensa a prova do fato porque o fato ja
foi objeto de prova; a segunda inverte a regra de julgamento do 6nus da prova.
A confissdo impossibilita que a parte produza prova em contrario (preclusao);
a presuncao admite prova em contrario.

A admissdo € o ndo atendimento da parte demandada do 6nus de impug-
nar os fatos alegados pelo demandante. S se ha de verificar a admissdo — e
seu efeito de presuncao de veracidade —, portanto, com relacdo aos fatos afir-
mados pelo demandante para compor a causa de pedir da demanda.

Com efeito, a causa de pedir de uma demanda € composta pela afirmagéo
do fato juridico — fato ou conjunto de fatos da vida juridicizados pela incidén-
cia normativa — e as situag0des juridicas ativa e passiva deles decorrentes. Dai
se dizer que a causa de pedir é composta pela causa remota (afirmagdo do fato
juridico) e pela causa proxima (afirmacdo das situacdes juridicas — direitos,
deveres, estados de sujeigdo etc). Nao basta afirmar a situagéo juridica; deve-
se afirmar o fato juridico que a teria irradiado.

Os fatos juridicos, como se sabe, s@o fatos da vida qualificados como juri-
dicos pela incidéncia da norma. A norma incide quando configurados todos os
seus pressupostos faticos (que compdem o seu suporte fatico concreto). Afir-
mar a existéncia do fato juridico ¢ afirmar a existéncia dos seus pressupostos
faticos. A formacdo do fato juridico — logo, a existéncia dos seus pressupostos
faticos — deve ser afirmada como causa de pedir remota da demanda, sob pena
de a postulacao ndo restar apta a ser apreciada.
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O autor francés Henri Motulski, nesse contexto, refere-se ao “Onus de ale-
gacdo” (“charge d’allégation™), por ele definido como a necessidade de a parte
que afirma a existéncia de um direito subjetivo alegar todas as circunstancias
de fato correspondentes aos elementos geradores deste direito, sob pena de in-
sucesso da pretensdo. O 6nus da alegagao abrange, em principio, todos os ele-
mentos faticos exigidos para, conjuntamente, irradiar o direito invocado. As
circunstancias faticas sdo aquelas da qual se deduz o nascimento do direito.’

Ressalta, ainda, que o 6nus da prova (charge de la preuve) €, em verdade,
um prolongamento do 6nus da alegacgdo, podendo, inclusive, ser desnecessa-
rio: se constatada a insuficiéncia das alegacdes da parte (em face da auséncia
de afirmacdo de todo o material necessario para a irradiacéo do direito preten-
dido), ndo se devera sequer preocupar com a contestacdo e com a verificagdo
de “veracidade” destes fatos.®

Ainda segundo o autor, as alegagdes do demandante sdo “concluants” na
medida em que correspondem aos pressuposto faticos do direito afirmado.
Uma vez que estes estejam presentes nas afirmacgdes do postulante, forma-se
um “edificio” que deve ser mantido enquanto o seu material parecer firme.
Cabe ao demandado romper este “edificio”, vale dizer, negar a existéncia dos
elementos criadores do direito alegados. Poder-se-ia falar, entdo, no “6nus da
contestacdo” da parte contraria, que seria a faceta reversa do “6nus da alega-
¢d0”, em razdo, inclusive, do principio da isonomia.’

r

O “6nus da contestag@o” ¢ a nossa regra da necessidade de impugnagao
especifica, em que ndo se admite impugnagdo genérica, devendo o demanda-
do impugnar todos os pressupostos faticos alegados, com vistas a demolir o
“edificio” construido pelo demandante.

A admissdo ¢, justamente, a ndo observancia do “6nus de contestacdo” de
todos e de cada pressuposto fatico afirmado pelo autor. O fato ndo impugnado
¢ fato admitido, que pode ser presumido como verdadeiro. S6 se admite fato
que tenha sido afirmado como causa de pedir da demanda. Nao se ha de falar
em admissdo de fato que ndo componha a causa de pedir remota da demanda
e, logo, que ndo componha o objeto litigioso (mérito) do processo.

7. MOTULSKI, Henri. Principes d’une réalisation du droit privé: la théorie des éléments générateurs
des droits subjetctifs. cit, p. 88.

8. MOTULSKI, Henri. Principes d’une réalisation du droit privé: la théorie des éléments générateurs
des droits subjetctifs. cit, p. 88.

9.  MOTULSKI, Henri. Principes d’une réalisation du droit privé: la théorie des éléments générateurs
des droits subjetctifs. cit, p. 119/120.
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2.3.2. O caso

No caso em tela, o juiz determinou que o demandado trouxesse aos autos
relacdo dos empregados que teriam trabalhado nos domingos referidos nos
anos de 2007 e 2008, sob pena de “confissdo”. Ainda que se admitisse que
seria obrigacdo do demandado trazer tais afirmagdes, bem assim que ele ndo
teria cumprido a determinag@o judicial, ndo se teria verificado confissdo, tam-
pouco admissao.

Nao se tratou de declaragdo voluntaria de ciéncia de fato, nao foi condu-
ta positiva, ndo foi confiss@o. E nem se diga que a confissdo, no caso, seria
semelhante a fic¢do juridica prevista no art. 343 do CPC, segundo o qual, em
caso de ndo comparecimento para o depoimento pessoal ou recusa de depor,
se considerard ocorrida confissdo. Cuida-se ai de verdadeira fic¢do juridica:
embora saiba que a confissdao ndo ocorreu, o legislador considera o ato juridi-
co (confissdo) como ocorrido.

Nem mesmo a confissdo ficta se confunde com a admissdo. No primeiro
caso, o legislador considera ocorrida a prova sobre o fato, em razdo do com-
portamento omissivo da parte durante a instrug@o processual. No segundo, em
razdo da ndo impugnacdo do fato (em sua defesa), o fato é presumido como
verdadeiro, admitindo-se, ainda, prova em contrario.

A admissdo ndo ¢ uma fic¢do juridica; ¢ conduta negativa cuja situacao
decorrente é apreendida pelo direito. E ato-fato juridico. O seu efeito é o da
presungdo da veracidade do fato, liberando a parte contraria do 6nus da prova
(que ¢ entdo invertido). Ndo se considera existente, nesta hipotese, o ato juri-
dico da confissao.

Nio se tratou, no caso concreto, de confissao ficta.

As ficgdes legais sdo técnicas legislativas por meio das quais o legisla-
dor visa que se irradiem as consequéncias de um dado suporte fatico também
quando verificado suporte fatico diverso. Assim as definem Karl Larenz:

As ficgdes legais tém normalmente como finalidade a
aplicagdo de regra dada para um dada para uma previsao
normativa tipica (P1) a outra previsdo normativa tipica
(P2). Deste modo, ndo sdo sendo remissdes encobertas.
Em vez de ordenar: as consequéncias juridicas de P1 vi-
goram também para P2, a lei finge que P2 € um caso de
P1. Como a lei ndo contém enunciados sobre factos mas
ordenagdes de vigéncia, o legislador ndo afirma que P2
¢ na realidade igual a P1, ou que é um caso de P1, mas
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preceitua que para P2 valem as mesmas consequéncias
juridicas que para P1. Para conseguir este objectivo, dis-
pde que P2 deve ser considerado por quem aplica a lei
“como se” fosse um caso de P1.1°

As ficgdes juridicas (legais) sdo, pois, em regra proposi¢des remissivas:
atribui-se a fato diverso as consequéncias juridicas previstas para outro su-
porte fatico antecedente. E o que ocorre com a confissio ficta. O fato juridico
(ato juridico) da confissdo é, em regra, correspondente a conduta positiva de
declarag¢do voluntaria de ciéncia de fato desfavoravel ao emitente. A esta hi-
potese fatica a lei atribui as consequéncias juridicas que lhe sdo tipicas, como
(i) abdicag@o do direito de produzir prova contraria, (ii) liberagdo da parte
contraria de provar o fato.

Ocorre que o legislador considerou que o ndo comparecimento e/ou a
recusa da parte para depor seriam situacoes faticas as quais deveriam ser apli-
cadas as mesmas consequéncias da situacao tipica da confissdo. A conduta
positiva de declaracao de ciéncia de fato é a previsao normativa P1 a qual Karl
Larenz se refere; o ndo comparecimento e/ou a recusa de depor, a previsao P2.
O legislador preceituou que, para P2, valem as consequéncias de P1 (ordena-
coes de vigéncia). Para tanto, vale-se da fic¢ao juridica: dispde que P2 deve
ser considerado “como se fosse” P1.

Frise-se: as fic¢des juridicas (legais) sdo técnicas legislativas; cabe ao
legislador ordenar a vigéncia de dada consequéncia juridica a situagdo fatica
que, em principio, nao lhe seria correspondente.

Inexiste, no regime juridico de direito processual, quer civil, quer traba-
lhista, qualquer previsdo de que se atribuam as consequéncias da confissdo a
suposta auséncia de indicacao dos titulares de eventuais direitos individuais
homogéneos afirmados como causa de pedir pelo substituto processual em
uma demanda coletiva. Nao poderia se tratar de confissdo ficta, sob pena se
estar diante de uma fic¢do ndo legal, criada pelo magistrado.

Mas ndo € so. A conduta supostamente devida pelo demandado — diz-se
supostamente porque, como se viu, ndo era obrigagdo do demandado apresen-
tar tal relacdo — sequer se relacionava a questdo de fato. Explique-se.

10. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad.: Jos¢ Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Ca-
louste Gulbenkian, 1997, p. 367.
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A confissdo ¢ declaragdo de ciéncia de fato. A declaragdo tem como objeto
fato contrario ao emitente (elemento objetivo do ato). N&o se pode pensar em
confissdo que ndo de fato. Nao hé, por exemplo, confissdo da existéncia de
direito. O reconhecimento da existéncia do direito afirmado ¢ ato de reconhe-
cimento da procedéncia do pedido.

Também a confissdo ficta ¢ meio de prova de fato. Porque a parte ndo
procedeu ao depoimento pessoal (meio de prova que tem como escopo, inclu-
sive, a obtencao de confissdo da parte), considera-se ocorrida a confissao com
relacdo aos fatos afirmados na demanda.

O juiz determinou, no caso presente, que a parte demandada apresentasse
relacdo dos empregados que teriam trabalhado nos domingos referidos nas
pecas iniciais. Determinou, pois, que o demandado indicasse os titulares dos
direitos afirmados na demanda coletiva. Ndo se trata de fato, evidentemente.
Cuida-se de titularidades de situacdes juridicas, em relacdo as quais, obvia-
mente, ndo se pode falar em confissao.

As situagdes juridicas ativas foram afirmadas genericamente pelo sindicato
autor, ja que se tratava de demanda coletiva. A individualizag¢do dos seus titu-
lares deveria ser feita em posterior fase de liquidacdo. Néo se poderia impor ao
demandado fazé-lo. Ainda assim e eventualmente, tal conduta aproximar-se-ia
mais do reconhecimento da procedéncia do pedido (reconhecimento da pro-
cedéncia do pedido de liquidagGes ainda inexistentes), mas nunca poderia ser
considerada confissdo. Seria como se todos os empregados da loja se tivessem
afirmado titulares dos direitos individuais homogéneos e que tais titularidades,
na fase de liquidacdo, tivessem sido reconhecidas pelo demandado. Ocorre que
ndo se pode aceitar, por fic¢do, um reconhecimento da procedéncia do pedido,
em qualquer fase do processo, provocado e ficto. Tal conduta € negécio juridico
e, como tal, depende da exteriorizagdo espontanea de vontade da parte.

Também porque ndo tinha como objeto qualquer fato, a auséncia da con-
duta do demandado ndo se tratou de admissao. S6 se admitem fatos. Nao se ha
de falar em admissdo de situagdo juridica (ou sua titularidade). Assim como
a confissdo, a admissdo ndo conduz necessariamente a vitoria no processo,
justamente porque ndo se trata de reconhecimento de existéncia do direito
afirmado.

Demais disso, ainda que de fato se tratasse, este ndo teria sido afirmado
pelo sindicato demandante na peca inicial. Nao ha admissdo se o fato ndo foi
afirmado pelo autor. Como visto, a admissdo ¢ a inobservancia do 6nus de
impugnacao dos fatos afirmados na causa de pedir da demanda.
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A titularidade dos direitos homogéneos afirmados — ainda que absurda-
mente fosse considerada fato — ndo foi afirmada pelo sindicato autor, que, vale
dizer, em nenhum momento afirma que “todos os empregados da loja traba-
lharam durante todos os domingos de 2007 referidos nas demandas”. Fato ndo
alegado ndo pode ser fato admitido. Tal fato — se fato fosse —, inclusive, seria
objetivamente impossivel. Ainda que tivesse sido afirmado pelo autor e ndo
impugnado pelo demandado, a consequéncia da presuncéo de veracidade nao
prevaleceria em face do desproporcionalidade manifesta da alegacao.

Em sintese, ndo se tratava de hipotese de confissdo, de forma que restou
violada a norma decorrente do art. 348 do CPC. Ndo se tratava nem mesmo
de hipotese de confissdo ficta, restando violada a norma decorrente do art.
343, §2° do CPC. Tais violagoes sdo fatos idoneos a serem alegados como
causa de pedir da rescisoria.

Ainda que se considerasse que a decisdo impugnada, em verdade, se refe-
ria a admissdo, e ndo a confissdo, inexistente também o mencionado ato-fato
juridico processual. Dessa forma, caso seja esta a interpretacdo dada ao pro-
nunciamento judicial, violaram-se as normas decorrentes do art. 302 e 304,
111, do CPC, o que pode ser fundamento do pedido na demanda rescisoria.

2.2. O atendimento substancial a determinacfo judicial. A ineficacia de
eventual confissao. O afastamento da presuncio de veracidade de even-
tual admissao

Ainda que fosse possivel determinar que o demandado procedesse a iden-
tificacdo dos titulares dos direitos individuais homogéneos, tal determinagao
judicial teria sido atendida pelo consulente.

Com efeito, o demandado trouxe aos autos a relagdo dos empregados que
laboraram nos domingos de 2008, bem como documentos concernentes ao
ano de 2007, inclusive os cartdes de ponto dos trabalhadores. A propria sen-
tenca faz mengao a tais documentos, como se depreende do seguinte excerto:

A demandada apresentou diversos documentos (uma
caixa) desnecessarios ao deslinde da questdo, conforme
certiddo a fl. 911, eis que se tratam de recibos salariais,
folhas de ponto e contracheques de todos os seus em-
pregados, onde os mesmos lhe serdo devolvidos, evi-
tando-se tumulto processual, quando deveria apenas
listar os empregados que laboraram nos domingos men-
cionados [...]
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Nao se discute que o demandado trouxe aos autos as folhas de ponto de
todos os empregados da loja, documentos a partir dos quais era possivel iden-
tificar aqueles que teriam laborado nos domingos mencionados. O deman-
dado, portanto, cumpriu a determinagdo de apresentar os documentos que se
encontravam sob o seu poder, a partir dos quais fosse possivel identificar os
titulares dos direitos afirmados.

Nao se poderia exigir que o demandado identificasse os titulares dos di-
reitos afirmados. Nao se poderia exigir, muito menos, que, além de trazer aos
autos os documentos em seu poder para que tal identificagdo fosse feita, pro-
cedesse, ele mesmo, a sua analise. Existentes, nos autos, as folhas de ponto,
cada beneficiado poderia demonstrar a sua legitimagao para liquidar e execu-
tar a sentenga individualmente. Até o proprio sindicato autor estaria apto a,
eventualmente, identificar os titulares dos direitos afirmados. Até o juizo, se
fosse 0 caso — e ndo era, sob pena de violacao do principio da demanda, pode-
ria proceder a identificagdo dos empregados que laboraram nos mencionados
domingos.

O demandado, portanto, cumpriu substancialmente a determinagio judi-
cial: trouxe aos autos os documentos a partir dos quais era possivel identificar
os titulares dos direitos. Exigir que tal atendimento tivesse forma de relagdo/
lista é fazer prevalecer a forma em face da substancia, o que, certamente, ndo
¢ o escopo do processo. A forma ¢ instrumento para alcance da finalidade, e
esta foi, no caso em analise, alcangada.

O adimplemento substancial de um dever ¢ fato que impede a adogdo de
sangoes. Trata-se de aplicacdo do principio da boa-fé, no caso aplicado ao
direito processual. No caso, foi violado o principio da boa-fé, em razao do
adimplemento substancial mencionado.

Convém tecer rapidas consideragdes sobre a teoria do
adimplemento substancial.

Um dos efeitos do principio da boa-fé ¢ limitar o exerci-
cio das situacdes juridicas ativas. A vedacdo ao abuso do
direito ¢ uma dessas consequéncias.

Ha diversas modalidades de exercicio inadmissivel de si-
tuagdes juridicas. Fala-se, por exemplo, em venire contra
Sfactum proprium, tu quoque, supressio etc.

Uma aplicagdo da vedagdo ao abuso do direito ¢ exata-
mente a chamada teoria do adimplemento substancial,
“estabelecida por Lord Mansfield em 1779, no caso
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Boone v. Eyre, isto é, em certos casos, se o contrato ja foi
adimplido substancialmente, ndo se permite a resolucdo,
com a perda do que foi realizado pelo devedor, mas atri-
bui-se um direito de indenizagio ao credor’™'.

Assim, o direito potestativo a resolu¢do do negdcio ndo
pode ser exercido em qualquer hipdtese de inadimple-
mento. Se o inadimplemento for minimo (ou seja, se o
déficit de adimplemento for insignificante, a ponto de
considerar-se substancialmente adimplida a prestagio), o
direito a resolucdo converte-se em outra situagdo juridica
ativa (direito a indenizagao, p. ex.), de modo a garantir a
permanéncia do negocio juridico.

Mas ndo apenas a resolu¢do do negocio pode ser impe-
dida pela aplicacdo dessa teoria (repita-se: derivada da
aplicagdo do principio da boa-fé)!2. Pode-se, por exem-
plo, cogitar da extin¢do da excecdo substancial de con-
trato ndo cumprido® (outra situacdo juridica ativa): a
parte ndo poderia negar-se a cumprir a sua prestacio, se
a contraprestacao tiver sido substancialmente adimplida.

Embora sem utilizar essa terminologia, MENEZES CORDEI-
RO demonstra que o desequilibrio no exercicio juridico
que se revela pela desproporcionalidade entre a vantagem
auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio
a outrem ¢ uma das espécies de exercicio inadmissivel de
situa¢des juridicas ativas'. Segundo o autor, trata-se do
mais “promissor” subtipo de exercicio em desequilibrio
de posigoes juridicas, que se verifica em situagdes como
o “desencadear de poderes-sangdo por faltas insignifi-

11. SILVA, Clovis do Couto e. “O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués”. O Direito Priva-
do brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Vera Jacob de Fradera (org.). Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 55.

12. SCHREIBER, Anderson. “A boa-fé e o adimplemento substancial”. Direito Contratual — temas atuais.
Giselda Maria Hironaka e Flavio Tartuce (coord.). Sao Paulo: Ed. Método, 2007, p. 141.

13. ABRANTES, Jos¢ Jodo. A4 excepgdo de ndo cumprimento do contrato no direito civil portugués —
conceito e fundamento.Coimbra: Almedina, 1986, p. 123-127; MORENO, Maria Cruz. La ‘exceptio
non adimpleti contractus’. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 75; BECKER, Anelise. “A doutrina do
adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva comparativista”. Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1993, v. 09, p. 60 e 65; BUSSATTA,
Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. 2* ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2008, p. 104-106. Assim, também, STJ, 4* T., REsp n. 656.103/DF, rel. Min. Jorge Scartezzini, j.
em 12.12.2006, publicado no DJ de 26.02.2007, p. 595.

14. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 2* reimp. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 857-860
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cantes, a actuacdo de direitos com lesdo intoleravel de
outras pessoas € o exercicio jussubjectivo sem conside-
ragdo por situagdes especiais” 1°. Os exemplos de exerci-
cio de poder-sangao por falta insignificante mencionados
pelo autor sdo exatamente o da excegdo de contrato ndo
cumprido e o da resolucdo do negdcio por uma falha sem
relevo de nota na prestagdo da contraparte's.

Todo esse repertorio é aplicado ao direito processual (art.
14, 11, CPC).

Dessa forma, porque atendida a determinacao judicial, nenhuma conse-
quéncia haveria de ser imputada ao demandado, muito menos ser considerada
existente uma “confissdo” jamais existente.

Ainda que confissdo tivesse ocorrido — € ndo houve —, como se sabe, a
confissdo nao impede a apreciagdo do magistrado in concreto do conjunto
probatoério. Nao se trata de meio de prova pleno e absoluto. Dessa forma, apos
a analise dos documentos acostados aos autos, nao poderia o magistrado che-
gar a conclusdo de que todos os empregados da loja laboraram nos domingos
do ano de 2007, de forma que a suposta confissdao ndo teria prevalecido.

Nao poderia o magistrado simplesmente considerar que se tratava de do-
cumentos desnecessarios ao deslinde do feito, inclusive porque tais documen-
tos continham as informagdes para a identificacdo dos titulares dos direitos,
tal como substancialmente por ele determinado. Nao poderia — muito menos
—, apos determinar o desentranhamento de tais documentos, afirmar que tais
informagdes ndo se encontravam nos autos €, por isso, considerar existente
a tal “confissdo”. Cuidou-se, inclusive, de comportamento contraditorio do
orgdo jurisdicional, violando, assim, a boa-fé objetiva processual (decorrente
do art. 14, II, do CPC).

Do mesmo modo, ainda que considerada existente eventual admisséo,
esta teria como efeito a presunc¢ao relativa de veracidade de fato (se de fato se
tratasse), presun¢ao que seria afastada em face do conteudo da prova docu-
mental produzida nos autos.

Em sintese, o 6rgao jurisdicional violou o principio da instrumentalidade
das formas, ao desconsiderar o atendimento substancial da determinagao ju-
dicial. Demais disso, como se disse, o seu comportamento foi contraditorio,

15. CORDEIRO, Antoénio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, cit., p. 857.
16. CORDEIRO, Antoénio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, cit., p. 858.
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violando-se também o principio da boa-fé processual, decorrente do art. 14,
11, do CPC.

Além disso, violou-se a regra da motivagao das decisdes judiciais, ja que
o magistrado deixou de fundamentar a razdo de, no caso concreto, supos-
ta confissdo ter prevalecido em face da prova documental produzida, sequer
apreciada pelo magistrado. De igual modo, também ndo deveria ter prevale-
cido eventual presungdo de veracidade decorrente de eventual admissdo, em
razdo dos documentos trazidos aos autos. Assim, violou-se o principio do con-
traditdrio e seu decorrente direito a prova.

Tais fatos s3o também aptos a compor a causa de pedir da demanda res-
cisoria.

3. CONCLUSAO
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

(i) Naio caberia ao demandado proceder a identificacao dos titulares dos
direitos individuais homogéneos. Dessa forma, a decis@o violou as
normas concernentes os art. 94, 97 e 98 do CDC.

(i) Naio poderia também a decisao ter procedido a tal identificago; de-
veria ter sido proferida sentenca iliquida quanto aos titulares dos
direitos. Assim, violou-se a norma decorrente do art. 95 do CDC,
bem assim a regra da congruéncia objetiva da decisdo (arts. 128 e
460 do CPC).

(iii) Naio se tratava de hipotese de confissdo, nem mesmo de confissdo
ficta, de forma que restaram violadas as normas decorrentes do art.
348 e 343, paragrafo segundo, do CPC.

(iv) Ainda que se considerasse que a decisdo impugnada, em verdade, se
referia a admissdo, inexistente também o mencionado ato-fato juri-
dico processual. Dessa forma, violaram-se as normas decorrentes do
art. 302 e 304, 111, do CPC.

(v) Houve o atendimento substancial da determinagao judicial, restando
violado o principio da instrumentalidade das formas e o principio da
boa-fé processual.

(vi) O comportamento do drgdo jurisdicional foi contraditério, restando
violado o principio da boa-fé processual.
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(vii) Considerando o conjunto probatoério dos autos, os efeitos de eventu-
al confissdo ou eventual admissdo ndo prevaleceriam, violando-se,
inclusive, a regra da motivagao das decisdes judiciais.

(viii) A violagdo das mencionadas normas pode ser afirmada como causa
de pedir remota da acdo rescisoria, em face da incidéncia do art. 485,
V, do CPC.

E o parecer.

Cidade do Salvador, em 24 de novembro de 2011.
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sob 0 n. XXXXXX; 1.3. O objeto do processo tombado sob o n. XXXXXX; 1.4. O objeto do processo
tombado sob o n. XXXXXX; 1.5. Do prosseguimento dos feitos em processo simultaneo - 2. As questdes do
parecer - 3. Problemas relacionados a conexdo: 3.1. Consideragdes gerais sobre a conexao; 3.2. O caso - 4.
Problema relacionado a sentenga proferida nos autos n. 95.00.09981-0: 4.1. Sintese do que ocorreu neste
caso; 4.2. O vicio na fundamentagao da sentenca; 4.3. A inobservancia da regra da congruéncia objetiva - 5.
Conclusao.

1. SINTESE DA CAUSA
1.1. Uma necessaria contextualizacao

Na década de 70 do século passado, com o aumento do prego do petrdleo,
a balanga comercial entre o Brasil e o Iraque, entdo nosso maior fornecedor do
produto, sofreu sérios impactos. Isso que levou o governo brasileiro a adotar
uma politica de priorizar a exportagdo de bens e servigos a esse pais, de modo
a reencontrar o equilibro nas relagdes comerciais. Neste contexto historico,
a M. foi chamada, em 1977, a ingressar no Iraque para a atuagdo na area de
construcao.

No inicio da década de 80, entretanto, a entdo relagdo comercial e diplo-
matica entre os dois paises foi afetada por conta da guerra entre o Iraque e o
Ird, de forma que o Iraque passou a descumprir as suas obrigacdes em face do
Brasil e em face da M.

Em 1983, a M. pleiteou em face do Estado do Iraque indenizacdo por
for¢a dos danos verificados na execugdo de obras causados pela guerra com o
Ird. Em maio de 1984, foi celebrado acordo estabelecendo os valores e a forma
de pagamento da indenizacao devida a M. Ocorre que ndo apenas o Iraque nao
cumpriu o acordo, como os danos suportados pela M. aumentaram.

Em assim sendo, houve agravamento da situag@o financeira da M. junto a
institui¢des financeiras brasileiras, o que acabou por ensejar a paralisacdo das
obras no Iraque.
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O Estado brasileiro adotou, assim, politica de auxilio a M., no sentido
de minorar os impactos sofridos com a atuagdo no Iraque. Foi, entdo, que
o Banco do Brasil celebrou contrato de cessao (28.07.1989) com a empresa
brasileira, tornando-se titular dos créditos existentes em face do Iraque. Em
contrapartida, o Banco do Brasil, como agente do governo, assumiu dividas da
M. junto a institui¢des financeiras nacionais.

Demais disso, foram tomadas medidas de recomposic¢do para a estabili-
dade financeira da M., dentre as quais a realiza¢do, pelo Banco do Brasil, de
consolidagdo e repactuacao das dividas da M. (Operagao baseada na Resolu-
¢do 63, resumida na carta de 31.01.90 dirigida ao Banco Central).

A resolucdo 63 do BACEN, atualmente revogada, facultava institui¢oes
financeiras autorizadas a operar em cambio a contratagdo de empréstimos ex-
ternos para que fossem repassados a sociedades empresarias brasileiras (mu-
tuarios finais).

Foi assim que o Banco do Brasil, na qualidade de agente do governo,
emprestou recursos financeiros (com base na resolu¢do 63 do BACEN) a di-
versos bancos com a finalidade especifica de que fossem repassados a M. para
adimplir anteriores dividas vencidas da empresa junto aos mesmos bancos e,
por conseguinte, prosseguissem as obras no Iraque.

1.2. O objeto do processo tombado sob o n. XXXXXX

O Banco XXXX ajuizou a¢do declaratéria em face do Banco do Brasil
S.A., tendo denunciado a lide a M., afirmando, em face desta, direito de re-
gresso acaso julgado improcedente o pedido principal.

Afirmou que, em 23.01.1990, o Banco autor celebrou com o Banco do
Brasil (réu) contrato de “Repasse de crédito externo”, com fundamento na
resolugao 63/67, no valor de dez milhdes de ddlares americanos, mediante o
pagamento de juros anuais de 1,5% ao réu. Aduziu o autor, ainda, que, no dia
seguinte, celebrou com a M., denunciada, “Repasse de empréstimo externo”,
repassando-lhe integralmente o valor mutuado, mediante o pagamento dos
mesmos juros e cobrando-lhe a comissao de repasse.

Sustentou que, com o contrato de cessao por meio do qual o Banco do
Brasil tornou-se titular dos créditos da M. em face do governo Iraquiano, o
Banco do Brasil (réu) assumiu a obrigacao de pagar as dividas da M. decor-
rentes da Resolugdo 63, dentre as quais aquelas decorrentes do contrato cele-
brado com o autor.
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Afirmou o autor que, mediante o contrato de repasse celebrado com a M.,
houve transferéncia da titularidade de sua anterior situagdo juridica contratual
em face do Banco do Brasil, aduzindo que nao houve, pelo autor, a assungéo
de qualquer risco, sendo-lhe apenas devido o repasse do valor do mituo.

De outra parte, caso assim ndo se entendesse, por for¢a do contrato de
cessao dos créditos em face do Iraque, teria ocorrido a confusdo, ja que as
dividas da M. foram assumidas pelo Banco do Brasil, que, por sua vez, era
titular dos créditos decorrentes da operagdo 63, repassada ao autor e a outros
bancos.

Em ultimo caso, eventualmente, ter-se-ia verificado a novagao subjetiva.

Por tudo quanto exposto, pede o autor a declaragdo de inexisténcia de
suas obrigagdes decorrentes do contrato de repasse de empréstimo externo ce-
lebrado com o réu. Eventualmente, requer seja declarada inexigivel eventual
divida existente.

A M., como denunciada, requereu que fossem também em relagdo a ela
declaradas inexistentes eventuais obrigacdes em face do autor e em face do
réu decorrentes do contrato de repasse anteriormente celebrado.

A mencionada agdo foi distribuida para a 1* Vara Civel de Brasilia/DF.

1.3. O objeto do processo tombado sob o n. XXXXXX

A M. e outros ajuizaram ac¢do declaratoria em face do Banco do Brasil
e do Banco YYYY, afirmando, desde logo, conex@o com o processo acima
referido, ja que ambos teriam como objeto, em suas palavras, “o mesmo em-
préstimo financeiro — operagao 63 especifica — destinada & M. — concedida
pelo Banco do Brasil, por decisao de Governo, repassando através de diversas
institui¢des financeiras, entre elas, 0 Banco XXXX e o Banco YYYY”, para
que a autora pudesse dar prosseguimento as obras no Iraque. Requereram,
assim, a distribui¢do por dependéncia para processamento simultineo.

Aduziram os autores que o Banco do Brasil, na qualidade de agente do
Governo, emprestou recursos financeiros oriundos da Operagao 63 a diversos
bancos, inclusive o Banco réu, com a finalidade especifica de que tais recur-
sos fossem repassados a M. para ensejar a resolucdo de seus problemas de
liquidez e o prosseguimento das obras no Iraque. De outra parte, afirmaram
que todos os seus créditos em face do Iraque foram transmitidos ao Banco do
Brasil por meio do contrato de cessao datado de 28.07.1989.
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Assim, sustentaram que “sendo o Réu — Banco do Brasil S.A. cessionario
dos créditos da Autora — M. e sendo esta devedora do Réu — Banco YYYY
e do Réu Banco do Brasil S.A., este tornou-se credor € devedor do Réu —
YYYY., operando-se entdo a confusdo”.

Afirmaram, ainda, que a finalidade da cessdo de créditos celebrada com
0 Banco do Brasil era a progressiva compensacdo com os débitos junto ao
mesmo banco.

Em assim sendo, requereram, ao final, fosse declarada a inexisténcia de
qualquer divida decorrente da Operacdo 63 ajustada entre os autores e as ins-
tituigdes financeiras demandadas.

1.4. O objeto do processo tombado sob o n. XXXXXX

A M. e outros ajuizaram também ag@o declaratoria em face do Banco do
Brasil S.A. e do Banco ZZZZ, requerendo também a declaragdo de inexis-
téncia de dividas decorrentes das Operacdes 63 celebradas com os demanda-
dos, tendo afirmado fundamentos semelhantes aqueles da demanda anterior.
Requereu também a distribuicdo por dependéncia a demanda ajuizada pelo
Banco XXXX.

1.5. Do prosseguimento dos feitos em processo simultineo

Os pedidos de distribuicdao por dependéncia formulados no bojo das de-
mandas foram acolhidos para que, por for¢a da conexao, fossem as demandas
processadas e julgadas conjuntamente.

O Banco do Brasil, entdo, promoveu denunciagdo da lide em face da
Unido nas trés demandas, razdo por que o Juizo estadual determinou o en-
caminhamento dos autos a Justica Federal, tendo sido distribuidos a 20* Vara
da Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Ocorre que, neste Juizo, as demandas
foram processadas e julgadas separadamente.

No processo envolvendo o Banco XXXX, houve sentenca julgando im-
procedente o pedido declaratorio de inexisténcia de divida, bem assim o pedi-
do eventual de declaracao de inexigibilidade, por considerar que o contrato de
cessdo celebrado entre o Banco do Brasil e a M. teve, como contraprestagao,
a transferéncia das dividas anteriores a sua celebracdo, o que ndo abrange-
ria as dividas decorrentes do contrato de repasse celebrado com o autor (que
lhe foi posterior). De outra parte, entretanto, julgou-se procedente o pedido
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formulado na denunciacdo da lide para certificar o direito de regresso da do
Banco XXXX em face da M. Na fundamentagdo da mencionada sentenca,
constam trechos que ndo se relacionam com o processo em que proferida.

Na agdo envolvendo o Banco YYYY, houve pronunciamento judicial sa-
neador que rejeitou a questdo preliminar de ilegitimidade passiva do Banco do
Brasil, bem assim a de incompeténcia, ja que néo teria sido oposta excegdo de
incompeténcia. Foi também rejeitada a questdo de caréncia de acdo levantada
pelo Banco YYY'Y, bem como as de ilegitimidade da Unido e, logo, de incom-
peténcia absoluta do Juizo.

Demais disso, deferiu-se o pedido de pericia contabil e de prova tes-
temunhal. Apds a pericia, sobreveio sentenga aos autos julgando improce-
dentes os pedidos formulados na demanda, porque ndo se teria verificado
a confusdo, notadamente considerando que a operagdo 63 foi posterior ao
contrato de cessdo.

Na terceira demanda, envolvendo o Banco ZZZZ, houve também pronun-
ciamento interlocutorio que rejeitou as questdes preliminares de ilegitimidade
passiva das institui¢cdes financeiras. Além disso, deferiu-se pedido de produ-
¢do de prova pericial e de prova testemunhal.

Sobreveio sentenca nos autos julgando improcedentes os pedidos, por for-
ca de fundamentos semelhantes aqueles afirmados nas demais sentengas.

A M. apelou, entdo, das trés sentengas, tendo sido os autos, em segunda
instancia, novamente reunidos para processamento simultaneo.

2.AS QUESTOES DO PARECER
Diante deste cenario fatico, foram-me submetidas as seguintes questdes:

(i) A reunido das agdes conexas, no caso exposto, era obrigatoria ou fa-
cultativa?

(i1) Efetivada a reunido, poderia o juiz determinar discricionariamente o
desdobramento das agdes conexas? O desdobramento das ac¢des de-
pendia de fundamentagdo especifica, sob pena de nulidade?

(iii) Cuida-se de vicio da decisdo a adog@o de fundamentos referentes a
outro processo, diverso do processo em que proferida a decisao?

E o que se passa a responder.
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3. PROBLEMAS RELACIONADOS A CONEXAO
3.1. Consideragoes gerais sobre a conexao

Conexao ¢ uma relacao de semelhanga entre demandas considerada pelo
direito positivo como apta para a producao de determinados efeitos processu-
ais. A conexao pressupde demandas distintas, mas que mantém entre si algum
nivel de vinculo.

Trata-se de conceito juridico-positivo, construido a partir da observagao
de uma determinada ordem juridica, a quem cabe estabelecer qual o tipo de
vinculo considerado como relevante e quais sdo os seus efeitos juridicos. Nao
ha um conceito universal (l6gico-juridico) de conexao.

A conexdo ¢ fato juridico processual que, em regra, produz o efeito juri-
dico de determinar a modifica¢do da competéncia relativa, de modo a que um
unico juizo tenha competéncia para processar e julgar todas as causas conexas.

A conexdo, para fim de modificacdo de competéncia, tem por objetivo
promover a economia processual (ja que sdo semelhantes, € bem possivel que
a atividade processual de uma causa sirva a outra) e evitar a prolagdo de deci-
sOes contraditdrias. A reunido das causas em um mesmo juizo € o efeito prin-
cipal e desejado, exatamente porque atende muito bem as fung¢des da conexao.

A reunido das causas em um mesmo juizo € o efeito juridico tipico da
conexao.

O art. 105 do CPC diz que o juiz pode reunir os processos em se tratando
de acgOes conexas.

Na verdade, se houver conexdo, aliada ao risco de decisoes contraditorias
e a possibilidade de reunido!, o magistrado deve reunir os processos, pois se
trata de norma processual cogente.

A conexdo é fato que atribui ao orgdo jurisdicional prevento uma com-
peténcia absoluta. Nao é por outra razao que esse fato pode ser conhecido de
oficio pelo 6rgdo jurisdicional.

1. E possivel que a conexdo produza outro efeito juridico. Imagine-se o caso de causas conexas que tra-
mitam em juizos com competéncias materiais distintas ou que tramitem sob procedimentos distintos.
Nesse caso, ndo sera possivel a reunifio dos processos, quer porque haveria alteracdo de competéncia
absoluta (que se ndo admite no direito brasileiro), quer porque as causas ndo poderiam ser reunidas
para tramitar sob procedimentos diversos. A conexdo, entdo, fard com que uma das causas fique sus-
pensa, a espera da decisdo da outra, de modo a evitar que sejam proferidas decisdes contraditorias. Se
ndo for possivel a reunido, a conexao pode gerar a suspensiao de um dos processos, portanto.
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Conforme disse, o conceito de conexao de juridico-positivo.

O legislador brasileiro optou por conceituar conexdo no artigo 103 do
CPC: “Reputam-se conexas duas ou mais agdes, quando lhes for comum o
objeto ou a causa de pedir”.

H4 consenso, na doutrina e na jurisprudéncia, de que as hipoteses de cone-
X80 previstas no art. 103 sdo minimas?. O art. 103 consagra apenas exemplos
de conexao. Trata-se de ponto, realmente, pacifico.

Basta referir a alguns casos de conexao que foram reconhecidos pelos tri-
bunais, a despeito de ndo se encaixarem nos estritos termos do at. 103 do CPC:
a) acdo de execucao fiscal e agdo anulatoria de auto de infragdo (STJ, 1* T., rel.
Min. Luiz Fux, j. em 03.02.2004, publicado no DJ de 25.02.2004, p. 101); b)
acdo de alimentos aforada pelo filho menor contra o seu pai e a agdo de guarda
e busca e apreensdo promovida por este contra a mae daquele que objetive a
sua guarda (STJ, 2* S., rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 09.09.1998, publi-
cado no DJ de 23.11.1998); ¢) agdo de despejo e de execucao do respectivo
contrato (STJ, 6* T., AgRg no REsp 656.277/RJ, rel. Min. Celso Limongi, j.
em 18.05.2010, publicado no J de 07.06.2010).

O conceito de conexao €, pois, concretizado paulatinamente pela jurispru-
déncia, com apoio na doutrina.

Exatamente por isso, tenho defendido, ha alguns anos, aquilo que desig-
nei como conexdo por afinidade’. A afinidade entre demandas leva a que as
consideremos como conexas. Ha afinidade entre duas causas quando houver
entre elas questdes de fato e/ou de direito comuns, nos exatos termos do inciso
IV do art. 46 do CPC. A afinidade torna o processo simultaneo das causas um
imperativo da economia processual e da igualdade (sujeitos de direito em situ-
acoes semelhantes merecem tratamento idéntico). O regramento dos recursos
repetitivos (arts. 543-B e 543-C, CPC) confirma a tese de que causas afins sao
conexas, €, pois, merecem um tratamento uniforme.

2. MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. 4 conexdo de causas como pressuposto da reconvengdo. Sio Paulo:
Saraiva, 1979, p. 125-126; BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 9* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 1, p. 465; OLIVEIRA NETO, Olavo. Conexdo por prejudicialidade.
Sdo Paulo: RT, 1994, p. 62; ARAGAO, Egas Dirceu. “Conexio e triplice identidade”. Revista Ajuris.
Porto Alegre: AJURIS, 1983, n. 28, p. 79; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
processual civil. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v. 1, p. 255-256; OLIVEIRA, Bruno Silveira de.
Conexidade e efetividade processual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 120 e segs; SILVA, Edward Carlyle.
Conexdo de causas. Sao Paulo: RT, 2006, p. 82-83.

3. DIDIER Ir., Fredie. Curso de direito processual civil. 13* ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, v.
L, p. 171.
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Essas sdo as informagdes gerais indispensaveis a apresentacao da resposta
aos questionamentos formulados.

3.2. O caso
Ha conexdo neste caso.
Dois sdo os argumentos.

a) Em primeiro lugar, a existéncia de conexdo entre as demandas men-
cionadas ¢ questdo ja suscitada e decidida.

O pedido de distribuigcdo por dependéncia, formulado na petigdo inicial
das duas demandas posteriores, foi acolhido e as causas, reunidas. Nao houve
recurso.

Questdo decidida e ndo recorrida ¢ questdo que se torna indiscutivel pela
preclusdo (art. 473 do CPC).

A proposito, convém reafirmar o que disse alhures*: a decisdo de qual-
quer questdo (questdes processuais, questdes de mérito, questdes relativas a
interesse disponivel, questdo de ordem publica etc.) tem aptiddo para tornar-se
indiscutivel em razdo da preclusio.

Ao aceitar a distribuicdo por dependéncia, o 6rgado jurisdicional acolheu o
requerimento, decidindo a questdo. Como ndo houve recurso, preclusao.

Como se ndo bastasse a preclusdo que decorreu da ndo interposigdo do re-
curso, o transcurso do tempo, mais de quinze anos, ¢ fato juridico processual
que produz o efeito de estabilizar a solugdo das questdes, tornando insusceti-
vel discutir temas ja decididos.

A observagao nao € ociosa.

Mesmo que fosse possivel a revisdo de questdo ja decidida, quando se tra-
ta de tema relativo a competéncia, posicionamento com o qual ndo concordo,
o tempo transcorrido apos a decisdo gerou em todos os sujeitos processuais a
expectativa legitima (confianga) de que a solugdo da questdo era aquela. Essa
confianga merece protegdo juridica. O siléncio de todos os sujeitos processu-
ais em torno do assunto implicou, assim, a perda de qualquer situacdo juridica

4. DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 13" ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, v.
1, p. 551-557.
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processual (direito da parte ou competéncia do juizo) que pudesse levar a
revisdo daquilo que foi decidido. Pode-se, tranquilamente, dizer que houve
supressio do poder de rever a solucdo da questdo (a existéncia de conexao).
A supressio ¢ a perda de uma situacao juridica de vantagem, pelo ndo exerci-
cio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a expectativa legitima
de que a situagdo juridica ndo seria mais exercida’; o exercicio tardio seria
contrario a boa-fé® e abusivo. A suppressio € efeito juridico cujo fato juridico
correspondente tem como pressupostos 0 ndo exercicio de uma situagao juri-
dica ativa e a confianga surgida nos demais sujeitos envolvidos. E corolario do
principio da boa-fé processual (art. 14, I, CPC)".

Ha conexao, portanto, seja porque se trata de questdo decidida e ndo im-
pugnada oportunamente por recurso, seja porque, a partir da incidéncia do
principio da boa-fé processual, houve supressio do poder de rediscuti-la.

b) Em segundo lugar, independentemente do que ja se decidiu, ha, real-
mente, conexao entre as causas. Ao aceitar a distribui¢do por depen-
déncia das demandas posteriores, o 6rgdo jurisdicional ndo incorreu
em error in iudicando.

Explica-se.

A afinidade entre as causas ¢, como visto, hipotese de conexdo. Nao ha
necessidade de repetir o que ja se disse.

Todas as causas originam-se da Resolugdo n. 63 do Banco Central. As
demandas versam sobre negocios juridicos celebrados com base neste instru-
mento normativo.

Nao foi por acaso que o 6rgao jurisdicional aceitou a distribuicdo por de-
pendéncia das demandas subsequentes aquela ajuizada pelo Banco XXXX. A
identidade das questdes de direito (afinal, ¢ o mesmo regramento normativo

5. “la giustificata aspettativa che il diritto stesso non sarebbe piu stato fatto valere”. (RANIERI, Filippo.
Rinuncia tacita e Verwirkung. Padova: CEDAM, 1971, p. 1.)

6. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 2°* reimp. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 797.

7. BAUMGARTEL, Gottfried. “Treu und Glauben im Zivilprozess”. Zeitschrift fiir Zivilprozess, 1973, n.
86, Heft 3, p. 355; ZEISS, Walter. El dolo procesal: aporte a le precisacion teorica de una prohibicion
del dolo en el proceso de cognicion civilistico. Tomas A. Banzhaf (trad.). Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1979, passim; HESS, Burkhard. “Abuse of procedure in Germany and
Austria”. Abuse of procedural rights: comparative standards of procedural fairness. Michele Taruffo
(coord). Haia/Londres/Boston: Kluwer Law International, 1999, p. 153-154; DIDIER Jr., Fredie. Cur-
so de direito processual civil. 13" ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, v. 1, p. 70.
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que regula os negodcios) e a semelhanca dos termos dos instrumentos negociais
levaram ao reconhecimento da existéncia de um vinculo de conexidade entre
as causas.

Conexao essa que impds a reunido dos feitos para processamento simul-
taneo, de modo a garantir uma condu¢ao mais austera do processo, em home-
nagem a economia processual, e a evitar decisdes contraditorias. A contradi-
¢do poderia surgir em trés situacdes: a) decisdes dao interpretacdo diversa ao
mesmo regramento juridico (no caso, ao arcabougo normativo que autoriza
as mencionadas operacgdes de crédito); b) decisdes conferem efeitos juridicos
diversos a um mesmo fato (no caso, uma decisdo poderia conferir ao contrato
de cessdo de crédito, celebrado em 1989, o dever de o Banco do Brasil assumir
as dividas futuras da Mendes Junior decorrentes da Operagdo 63, enquanto tal
efeito ndo fosse conferido pela decisdo proferida em outro processo); c¢) deci-
sOes atribuem ao acervo probatorio valor diverso: um juiz considera provado
determinado fato que outro juiz entendeu inexistente (p. ex: a destinagdo es-
pecifica dos recursos emprestados, resolugdo dos problemas de liquidez para
ensejar o prosseguimento de obras no Iraque, poderia ser reconhecida em um
processo e, em outro, no).

A afinidade foi, inclusive, reconhecida na sentenca que julgou a primeira
causa: “A questdo debatida nos autos ¢ a mesma ja apreciada nas acdes n°
XXXXX e XXXXX, ou seja, que o Banco do Brasil e a Unido assumiram a
obrigacao de pagar quaisquer dividas da M., em especial, o empréstimo deno-
minado Operagdo 63, porque o governo brasileiro tinha interesses em resolver
os "problemas de liquidez" da M. e fornecer-lhe o capital de giro”.

Como se nio bastasse tudo isso, a conexdo foi reafirmada em tribunal. O
Des. Jodao Batista Moreira, em 20.10.2009, reconhecendo a conexdo entre as
trés causas mencionadas, determinou o apensamento da apelac@o interposta
pelo Banco XXXX as demais apelagdes, que estavam sob a relatoria do Des.
Daniel Paes Ribeiro, que é o prevento.

Ha conexdo entre as causas, enfim.

Reconhecida a conexao, a reunido das causas se impunha, como se impds,
a ponto de ser determinada.

O efeito juridico tipico da conexdo ¢ cogente € s6 ndo sera observado se
a reunido das causas implicasse alteracdo de competéncia absoluta, o que ndo
foi o caso.

E mais.
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Nao poderia o 6rgao jurisdicional “desconectar” as demandas, tirando-as
do mesmo trilho procedimental. A conexdo implica reunido das agdes, que
devem tramitar em um mesmo procedimento, exatamente para que as suas
fungdes, economia processual e harmonia dos julgamentos, possam ser cum-
pridas. A norma processual que regula a conexao € cogente; seus efeitos sdo,
portanto, indisponiveis. Como se viu acima, a conexao: a) implica compe-
téncia absoluta do juizo prevento; b) deve ser determinada ex officio; c) pode
ser alegada por qualquer das partes, como preliminar da petig¢do inicial ou da
contestacdo ou, até mesmo, por peti¢do simples. Trata-se de questdo que se
submete, como se vé, ao regime juridico das questdes de ordem publica.

E certo que a conexao por afinidade permite o desmembramento do litis-
consoércio, nos termos do art. 46, paragrafo tinico, CPC8. Seria possivel conce-
ber uma aplicacdo analdgica desse enunciado normativo ao caso em analise.

Sucede que os pressupostos de aplicagdo desse dispositivo ndo se obser-
vam nesse caso: a) a conexao aqui nao gerou um litisconsércio multitudinario;
b) ndo houve decisdo judicial que reconhecesse o comprometimento da “ra-
pida solucdo do litigio” ou da “defesa”, como prescreve o mencionado texto
normativo. A aplicacdo desse dispositivo, convém frisar, pressupoe decisdo
Jjudicial, que ndo existiu.

A decisdo judicial, se houvesse, deveria demonstrar as razdes pelas quais
a decisdo anterior que reconheceu a conexao deveria ser revogada, certamente
em razdo de fatos supervenientes, além de demonstrar o preenchimento dos
pressupostos do paragrafo unico do art. 46 do CPC, aqui aplicado por analo-
gia. Somente com essa fundamentag@o especifica € que seria possivel cogitar,
em tese, de uma revisdo do assunto. Em suma: mesmo que se admita como li-
cito esse desmembramento, somente por decisdo ele poderia ser determinado®.

Mas esse € um argumento meramente eventual.

E que, conforme defendido neste parecer, a existéncia de conexdo e a
necessidade de producdo dos seus efeitos sdo temas que se tornaram indiscu-
tiveis pela preclusdo temporal ou em razdo da supressio. Ndo poderiam ser
reexaminados, salvo por fato superveniente, que ndo ocorreu.

8. Paragrafo inico do art. 46 do CPC: “O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao nime-
ro de litigantes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido
de limitag@o interrompe o prazo para resposta, que recomeca da intimagao da decisao”.

9. Nessamesma linha de raciocinio, na doutrina, SILVA, Edward Carlyle. Conexdo de causas. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 208-211.
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Conclui-se, portanto, que a existéncia da conexdo por afinidade impde,
nesse caso, o processamento simultaneo das causas, sem possibilidade de seu
desmembramento, salvo por fato superveniente, que ndo ocorreu.

O desmembramento das causas, indevido conforme bem percebeu o Des.
Jodo Batista, que determinou novamente a reunido das causas na fase recursal,
implica invalidade da sentenca, proferida em nitido error in procedendo.

4. PROBLEMA RELACIONADO A SENTENCA PROFERIDA NOS
AUTOS N. 95.00.09981-0

4.1. Sintese do que ocorreu neste caso

Como se viu, a demanda ajuizada pelo Banco XXXX tem como objeto o
pedido de declaragdo de inexisténcia das obrigagdes decorrentes do contrato
de mutuo celebrado com o Banco do Brasil com a finalidade de que a quantia
fosse repassada & consulente, entdo denunciada. Sustentou o banco autor a
inexisténcia da situagdo juridica a luz de trés fundamentos faticos eventuais:
(i) com o contrato de repasse celebrado com a construtora, ter-se-ia verificada
a cessdo das situagoes juridicas decorrentes do primeiro contrato; (i) por forga
do contrato de cessdo celebrado em 1989, o Banco do Brasil teria assumido
as obrigagdes da M., inclusive aquelas decorrentes do contrato de repasse re-
ferido, verificando-se a confusio; (7ii) em ultimo caso, ter-se-ia verificado a
novacao subjetiva.

Demais disso, por for¢a da denunciagdo da lide, requercu-se que, uma
vez ndo sendo acolhido o pedido principal, fosse entdo certificado o direito
de regresso do banco autor em face da M., tendo como fundamento fatico o
contrato de repasse celebrado.

A M., como denunciada, requereu fossem também em relagdo a ela de-
claradas inexistentes eventuais obrigacdes em face do autor e em face do réu
decorrentes do contrato de repasse anteriormente celebrado, afirmando que
teria ocorrido a confusdo no caso em tela.

Este foi o objeto da demanda em comento, composto pelos seus pedidos
e suas causas de pedir correspondentes. Aos seus limites, estava adstrita a
atuagdo do orgao jurisdicional.

Ocorre que sobreveio sentenca aos autos no sentido de que (i o Banco do
Brasil, por for¢a do contrato de cessdo de créditos, teria assumido as dividas
da M. entdo existentes, o que ndo seria o caso das obrigagdes decorrentes do
contrato de repasse decorrente da operagdo 63; (ii)) ndo ha nada de concreto
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vinculando o contrato de cessdo ao contrato de repasse; (iii) inexistiu conduta
do governo brasileiro que justificasse qualquer obrigacao de recompor eventu-
al prejuizo da M., que ndo estivesse abrangido no contrato de cessdo; (iv) seria
falacioso o argumento de que era “interesse nacional” a satide financeira da M.
Tais fundamentos, deve-se frisar, foram os mesmos aduzidos, inclusive com as
mesmas palavras, na sentenga do processo envolvendo o Banco YYYY.

Apos trazer os mencionados fundamentos, entretanto, o magistrado co-
mecou a se referir & prova pericial produzida em outro processo, vale dizer,
naquele envolvendo o Banco YYYY, cujo julgamento (vale também dizer)
ndo se verificou simultaneamente.

E de destacar-se que o magistrado nio fez referéncia a mencionada pericia
por té-la tomado como prova emprestada. Nao pretendeu o Juizo atribuir efi-
cécia a prova produzida em procedimento em que o Banco XXXX, inclusive,
ndo foi parte, ressaltando-se que se julgaram improcedentes os pedidos nesta
demanda (ajuizada pelo Banco XXXX) formulados.

Em verdade, a referéncia ao laudo pericial do outro processo ¢ evidéncia
de que parte da sentencga é copia idéntica de parte da sentenca da demanda en-
volvendo o Banco YYYY. Cuida-se, a partir da fl. 1537 dos autos do processo
envolvendo o Banco XXXX, de transcrigdo da sentenga do processo envol-
vendo o Banco YYYY, a partir da fl. 1142 destes ultimos autos. A partir do
ponto “XII. Repasse externo — operacao no. 637, trata-se de idéntica redacao,
sem que sequer fossem alterados os nomes das partes envolvidas.

Tanto foi que o Banco do Brasil S.A. opds embargos de declaragdo em
face da mencionada sentenca aduzindo que 14 se encontravam dados de outra
demanda e requerendo que fossem retificados. Houve, entdo, decisdo acolhen-
do tais embargos para retificar o nome da instituigcdo financeira, bem assim o
valor do contrato de repasse. Vale dizer: retificaram-se os nomes “dos Réus/
Autores/valores” dos contratos nas paginas 22,23 e 30. Tudo além, na redacao,
restou inalterado e idéntico a redag¢do da outra sentenca.

A sentenca esta, porém, viciada, porque o 6rgao jurisdicional deixou de
cumprir (a) o seu dever de fundamentagao e (b) o seu dever de estar adstrito
aos limites objetivos da demanda.

4.2. O vicio na fundamentacio da sentenca

A demanda ¢ fato juridico do qual decorre, dentre outros efeitos, a relacdo
juridica estruturada, de um lado, pelo direito da parte a uma decisao sobre a
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questao principal posta (situagdo juridica ativa) e, do outro, o dever do 6rgao
jurisdicional de decidir (situagdo juridica passiva). Tais situacdes juridicas sé
se irradiam apo6s ajuizada a demanda, ato juridico do qual decorrem, mas sao
extensdo da faceta material do direito incondicional e abstrato de acdo, cuja
existéncia precede a demanda.

Como afirma CANOTILHO, da arqueologia da formula do due process, de-
corre o direito de acesso aos tribunais, como (i) um direito de defesa ante os
tribunais e contra atos dos poderes publicos e (ii) o direito de uma protegao
do particular por meio do 6rgdo jurisdicional para que seus direitos sejam
protegidos contra violagdo de terceiros (direito de protecao jurisdicional e res-
pectivo dever da prestagdo jurisdicional pelo Estado).!

Também o direito de acesso aos Tribunais teria como dever correspectivo
minimo o dever de o Estado assegurar a abertura da via judiciaria, o que seria
corolério l6gico do (i) monopodlio da coagdo legitima por parte do Estado e da
vedagdo, em regra, da autotutela e (i) do dever de manutencao da paz publica
naquele territorio. "

Mas ndo ¢ s6. Do direito de acesso aos tribunais decorre o direito ao pro-
cesso (equitativo) e o direito a prestagao jurisdicional. Assim afirma CANOTILHO:

O direito de acesso aos tribunais implica o direito ao pro-
cesso entendendo-se que este postula um direito a uma
decisao final incidente sobre o fundo da causa sempre
que se hajam cumprido e observado os requisitos proces-
suais da ac¢@o ou do recurso. Por outras palavras: no di-
reito de acesso aos tribunais inclui-se o direito de obter
uma decisdo fundada no direito, embora dependente da
observancia de certos requisitos ou pressupostos proces-
suais legalmente consagrados. Por isso, a efectivacao de
um direito ao processo ndo equivale necessariamente a
uma decisdo favoravel; basta uma decisdo fundada no di-
reito quer seja favoravel quer desfavoravel as pretensoes
deduzidas em juizo.'?(grifos originais)

Como se V&, o direito abstrato de agdo, o dever de prestacdo jurisdicional
e o direito a um processo devido estdo umbilicalmente relacionados.

10. CANOTILHO, J.J. GOMES. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed. Portugal: Almedina,
p- 496.

11. CANOTILHO, J.J. GOMES. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7 ed. Cit, p. 497.

12. CANOTILHO, J.J. GOMES. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7 ed. Cit, p. 498.
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O dever de decidir, entretanto, ¢ um dever qualificado. Nao basta que
exista uma decisdo; esta decisao deve ser fundamentada. O dever de decidir é
qualificado pelo dever de fundamentar, que decorre, por sua vez, da incidéncia
do art. 93, IX, da Constitui¢do Federal. A inobservancia do dever de funda-
mentar ¢ deficiéncia do suporte fatico da decisdo judicial (fato juridico), que
tem como sanc¢do a ser aplicada a sua invalidade.

A exigéncia da motivagdo justifica-se como meio de legitimagdo das de-
cisoes judiciais.

A legitimidade do convencimento judicial ndo estd na auséncia de valores,
inclusive porque a propria construcao do fenomeno juridico na decisdo pres-
supde valoragdo. A objetividade da atividade jurisdicional ndo se equivale a
objetividade do sujeito julgador.

De outra parte, o convencimento judicial — ja se sabe — esta fundado na
ideia de “verdade possivel”, dada a impossibilidade material de alcance da
“verdade real”. Vale dizer: ndo se pretende, na atuacdo jurisdicional, revelar
uma verdade absoluta pré-existente. A atividade jurisdicional é constitutiva e
normalmente esta fundamentada em um juizo de verossimilhanga, com base
nos elementos de convencimento submetidos ao didlogo processual.

Dessa forma, pode-se dizer que objetividade da atuagdo jurisdicional esta,
isto sim, na sua critica efetiva. A ideia de critica efetiva ¢ proposta por Karl
Popper para legitimar e objetivar o conhecimento. A objetividade do conhe-
cimento, na visdo do autor, ndo estd na neutralidade do sujeito cognoscente,
mas, sim, na critica efetiva e permanente que caracteriza o método da pesquisa
a qual esta submetido o conhecimento. Nao se trata apenas de critica formal.
A critica ha de ser efetiva; a solu¢do experimental deve ser criticada para que
seja refutada. Nao se poderia critica-la apenas para confirma-la."

A critica efetiva que legitima a decisdo verifica-se em trés momentos: (i)
ela € resultado do exercicio do contraditorio que antecede o julgamento, razao
por que a decisdo esta adstrita aos limites daquilo que foi submetido ao dialo-
g0 entre 0s sujeitos processuais; (i) em um segundo momento, ela caracteri-
za-se como a fundamentagdo da decisdo no proprio ato jurisdicional; (iii) por
fim, tem-se, ainda, em regra, a possibilidade de critica da decisao prolatada.

Interessa-nos, aqui, a critica efetiva como fundamentacdo da decisdo. E
por meio da fundamenta¢do que o magistrado demonstra o vinculo logico

13. POPPER, Karl. 4 légica das ciéncias sociais. MARTINS, Estevao Resende (trad.). 3 ed. Rio de Janei-
ro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 22 e segs.
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entre a conclusdo do dispositivo e as premissas dialogadas no processo. Nesse
sentido, pode-se falar que a fundamentagdo tem dupla fungdo: (i) funcdo en-
doprocessual, porque permite as partes conhecer as razdes do convencimento
do magistrado para, se for o caso, possibilitar a sua impugnacao (critica efe-
tiva no terceiro momento) e (i) funcdo extraprocessual, ja que possibilita o
controle da legitimidade da decisdo judicial por via difusa pela democracia
participativa. A motivacdo, portanto, legitima a decisdo, quer em face daque-
les que compdem a relagéo juridica processual, quer em face da coletividade'.

Pois bem.

No caso em analise, o magistrado, em sua decisao, transcreveu a funda-
mentacao da decisdo prolatada em outro processo. Inicialmente, nem mesmo
os dados da demanda foram modificados; em seguida, com a oposi¢do dos
embargos de declaragdo, alteraram-se os nomes das partes e o valor do con-
trato de repasse. Tudo além restou inalterado, inclusive a referéncia a prova
pericial nunca produzida no processo tendo como parte o Banco XXXX.

A fundamentagdo “colada” na decis@o ndo foi, substancialmente, a funda-
mentacdo daquela decisdo. A exigéncia de fundamentag@o ndo é apenas for-
mal, mas, sim, material. O 6rgdo jurisdicional deve justificar a sua conclusao
a luz das alegagdes das partes e dos elementos de provas produzidos naquela
relacdo processual. SO assim estard sendo atendida a faceta substancial do
direito das partes a uma efetiva prestagao jurisdicional. Fundamentagao mate-
rialmente deficiente/inexistente é auséncia de fundamentagao.

Foi o que ocorreu no caso presente. Nao puderam as partes conhecer o
vinculo légico dedutivo da conclusdo do convencimento do magistrado com
as premissas dialogadas naqueles autos, mesmo porque as premissas tidas na
fundamentagdo formal da decisdo fazem referéncia aos elementos do outro
processo. Dessa forma, violou-se também o principio do contraditorio.

Frustrada, portanto, restou a fungdo endoprocessual da exigéncia da mo-
tivacdo. De outro lado, também nao foi atendida a fungo extraprocessual da
motivacao, ja que nao se faz possivel o controle da decis@o pela coletividade.

A decisdo em tela é, substancialmente, uma decisdo ndo fundamentada e,
portanto, carece de validade.

14. Sobre a divisdo, TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975,
p- 400 e segs.
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Disto isto, em face do vicio de fundamentagdo da decisdo, ha o direito
potestativo de que ela seja invalidada, san¢do que decorre, inclusive, da inci-
déncia direta e clara do art. 93, IX, da Constituicdo Federal.

4.3. A inobserviancia da regra da congruéncia objetiva

A decisao judicial € um ato juridico processual, submetendo-se, portan-
to, aos planos de existéncia, validade e eficacia dos fatos juridicos em ge-
ral. Nesse contexto, a congruéncia é requisito de validade de toda decisdao
judicial, manifestando-se em dois aspectos: externamente, a decisdo deve ser
congruente aos elementos da demanda, quer objetivos (causa de pedir e pe-
dido), quer subjetivo (partes); internamente, deve revestir-se dos atributos da
certeza, clareza, coeréncia e liquidez.

Vale dizer, o pronunciamento decisorio ndo apenas se deve mostrar con-
gruente em si mesmo (regra da congruéncia interna), como deve estar corre-
lacionado aos limites da demanda proposta, delineados, objetivamente, pela
causa petendi e pelo pedido e, subjetivamente, pelos sujeitos envolvidos no
processo (regra da congruéncia externa).

O exercicio da jurisdi¢do ¢ condicionado a provocac¢ao do legitimado para
defender direito proprio ou alheio, razdo pela qual a prestagdo jurisdicional
deve ser correlata ao conteudo da demanda. A demanda, portanto, projeta os
limites da atuag@o do orgdo jurisdicional. A abrangéncia do dever de decidir
decorre, pois, da exteriorizagdo de vontade das partes.

De outra parte, a congruéncia externa da decisdo ¢ exigéncia decorrente
do direito ao contraditorio (art. 5°, LV, da CF). Considerando que as partes tém
o direito de manifestar-se sobre tudo aquilo que pode interferir no contetido da
decisdo, o magistrado deve ater-se ao que foi demandado e, logo, submetido
ao dialogo processual.

Evidenciam-se, portanto, as diversas vestes as quais se submete o situacao
juridica litigiosa: ela € afirmacdo na causa de pedir da demanda, ¢ objeto de
critica no exercicio do contraditério e € conhecimento na decisdo judicial. A
legitimidade do conhecimento decorre, como visto, da sequéncia efetiva das
vestes assumidas pelo objeto litigioso ao final tido como existente ou ine-
xistente. Por isso, a decis@o deve respeitar os limites objetivos do didlogo
processual.

Amparado nessas premissas, o legislador patrio, dando substancia a regra
da congruéncia, estabeleceu expressamente os contornos da atividade a ser
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desempenhada pelo juiz, que ndo podera julgar fora, além ou aquém do que
foi submetido a sua apreciagio. E o que se depreende dos arts. 128 e 460 do
Cadigo de Processo Civil.

Estes dispositivos legais delimitam objetivamente a atividade do magis-
trado que (i) deve se pronunciar sobre todos os pleitos realizados no processo,
ndo podendo ir além deles e (ii) deve se pautar nos fundamentos suscitados
pelo demandante (causa de pedir remota — fato juridico — e causa de pedir pro-
xima — relagdo juridica dele decorrente) e nos fundamentos de defesa. Tem-se
ai a faceta objetiva da regra da congruéncia externa.

H4 inobservancia da regra da congruéncia objetiva quando a decisdo leva
em consideracdo fundamentos ndo suscitados por qualquer das partes e, logo,
ndo submetidos ao contraditério, em lugar daqueles que limitaram o limite da
atuagdo do orgdo jurisdicional.

Foi o que ocorreu no caso em analise.

Nao apenas houve inobservancia do dever de fundamentar, como também
do dever do 6rgao jurisdicional de estar adstrito aos limites objetivos da de-
manda. Cuida-se de deveres correlatos que qualificam o dever de decidir. O
orgdo jurisdicional deve decidir de forma fundamentada e com observancia
aos limites do pedido e dos fundamentos da demanda e da defesa.

O juiz, no caso presente, ao copiar a fundamentacdo de uma outra decisdo,
prolatada para a soluc¢do de outra demanda, obviamente levou em considera-
¢do os fundamentos faticos alhures afirmados. Vale destacar: apreciaram-se
fundamentos faticos diversos daqueles afirmados na demanda e submetidos
ao contraditorio. A decisdo ndo respeitou a sequéncia de vestes que deve assu-
mir a situacdo juridica litigiosa.

Evidencia-se, assim, também este error in procedendo da decisao, impon-
do-se também por isso a sua invalidacao.

5. CONCLUSAO
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se:

(i) No caso, a identidade das questdes de direito e a semelhanca dos ter-
mos dos instrumentos negociais levaram ao reconhecimento da exis-
téncia de um vinculo de conexidade entre as causas.

(ii) A conexdo entre as causas foi questdo decidida, ndo impugnada e
atingida pela preclusdo, razao por que nao poderia ser mais revisitada.
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(iii) Demais disso, o transcurso do tempo gerou nas partes a expectativa
legitima de que era justa a solu¢do dessa questdo, de forma que houve
supressio quanto a eventual poder de rediscuti-la.

(iv) Reconhecida a conexdo, a reunido das causas se impunha, como se
imp0s, a ponto de ser determinada. Cuida-se de efeito cogente da co-
nexao que so ndo se verificara se a reunido nao for possivel, o que ndo
era o caso dos autos.

(v) Nao poderia o 6rgdo jurisdicional “desconectar” as demandas, tiran-
do-as do mesmo trilho procedimental, considerando a ndo incidéncia
do art. 46, paragrafo unico, do CPC e a inexisténcia de fato superve-
niente. A decisdo deve, entdo, ser invalidada, por error in procedendo.

(vi) A sentenga que julgou a demanda ajuizada pelo Banco XXXX é uma
decisdo materialmente ndo fundamentada, que, além disso, extrapo-
lou os limites objetivos da demanda. O vicio da fundamentagdo ¢ a
inobservancia da regra da congruéncia objetiva sdo erros de procedi-
mento dos quais decorrem o direito de invalidagdo da decisdo.

E o parecer.

Cidade do Salvador, Bahia, em 26 de julho de 2011.
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XII

Exercicio tardio de situagdes juridicas ativas. O
comportamento silencioso. O siléncio como decla-
racao tacita de vontade. Reniincia tacita. Aimagem
do nao exercicio decorrente do siléncio. Situacao
de confianca. Principio da boa-fé. Suppressio.*

Sumario: 1. Sintese da causa — 2. Primeiras consideragdes — 3. Primeiro momento: analise do caso sob o
aspecto da vontade exteriorizada pelo titular do direito (afirmado): 3.1. O negécio juridico na teoria do fato
juridico; 3.2. As formas de exteriorizagdo da vontade como elemento fatico dos atos juridicos em sentido
amplo (dentre os quais os negocios juridicos); 3.3. O siléncio como exterioriza¢do de vontade, pressuposto
fatico de negdcios juridicos; 3.4. O caso sob consulta. Configuragdo da rentincia tacita. Comportamento
negocial concludente — 4. Segundo momento: analise do caso sob o enfoque da situagdo da confianga da
consulente: 4.1. A incidéncia do principio da boa-fé nas relagdes contratuais; 4.2. O caso sob consulta. A
supressio. A situagdo de confianga da consulente — 5. Conclusao.

1. SINTESE DA CAUSA

Trata-se de acdo ordinaria ajuizada por XXXX contra a consulente por
meio da qual se requer (i) seja certificada obrigac¢do de pagar quantia no valor
de R$102.775,56 (cento e dois mil setecentos e setenta e cinco mil e cinquenta
e seis centavos), a titulo indenizatorio, haja vista suposta ocorréncia de da-
nos decorrentes da ruptura desmotivada e unilateral de relagcdo contratual de
transporte de mercadorias; (ii) seja certificada a obrigacdo de pagar quantia
no valor de R$689.109,68 (seiscentos e oitenta e nove mil cento e nove reais
e sessenta e oito centavos), decorrente do inadimplemento de obrigagdo es-
tipulada no contrato; (@ii) seja certificada a obrigagdo de pagar a quantia de
R$492.447,05 (quatrocentos e noventa e dois mil quatrocentos e quarenta e
sete reais e cinco centavos), em razao da incidéncia de juros moratorios por
forca do inadimplemento contratual; (iv) seja certificada a obrigacao de pagar
a quantia de R$ 3.557.984,99 (trés milhdes quinhentos e cinquenta e sete mil
novecentos e oitenta e quatro reais e noventa e nove centavos), como indeni-
zagdo pelos lucros cessantes em razao da ruptura contratual.

1. DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. Exercicio tardio de situa¢des juridicas ativas: o si-
léncio como fato juridico extintivo.. Revista Brasileira de Direito Processual (Impresso), v. 71, p.
189-216, 2010.
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Alegou a autora que, em 01.09.1984, as partes (em verdade, as suas ante-
cessoras) celebraram contrato de transporte de mercadorias, por meio do qual
as concordaram que os transportes das mercadorias vendidas pela ré seriam
feitos pela autora, que, por sua vez, assumia o risco de eventual perecimento
da coisa durante o transporte, mediante a contraprestacdo correspondente a
0,25% sobre o valor das mercadorias transportadas no més. Vale dizer: o preco
do transporte seria pago pelo cliente, que, por sua vez, poderia exigir que o
transporte fosse feito por outrem.

Sustentou que, em 1993, a ré ndo permitiu mais que a autora realizasse o
transporte das mercadorias, deixando de informa-la do cronograma de carre-
gamento. Em face da ruptura contratual, alegara que sofrera danos emergentes
e lucros cessantes. Demais disso, alegara que a contratante deixou de efetuar o
pagamento correspondente a 0,25% da mercadoria mensalmente transportada,
conforme houvera sido pactuado.

Em sua defesa, a demandada alegou (i) a ocorréncia da prescrigdo, por
for¢a da incidéncia do art. 178, §10, III, do Codigo Civil de 1916, que previa
o prazo prescricional de 05(cinco) anos quanto a exigibilidade de direito de re-
ceber juros ou qualquer outras prestacdes acessorias pagaveis anualmente ou
em periodos mais curtos, o que, segundo a demandada, se verificaria no caso
doa autos; (ii) a ocorréncia da prescrigdo por conta da incidéncia do art. 178,
§6°, 11, do Codigo Civil antigo, segundo o qual o prazo prescricional para seja
exercida a pretensdo material concernente a direitos decorrentes de contrato
de seguro era de um ano; (#ii) em razao da auséncia de previsdo quanto a pos-
sibilidade ou ndo de resilicdo contratual, a ré informou a autora o seu interesse
em extinguir a relacdo contratual; (iv) existia um negocio nao formalizado por
meio do qual se acordara que a ré iria incluir o equivalente a 0,25% na merca-
doria a ser transportada.

Veio sentenga aos autos julgando antecipadamente os pedidos, nada
obstante o requerimento de producdo de provas, por considerar que (i)
“a alegacdo de quitagdo ndo pode ser comprovada oralmente”, no que concer-
ne ao pedido de certificagdo de pagar quantia em razdo do inadimplemento
contratual; (7)) a demandada afirmou genericamente a auséncia de dano por
forca da ruptura contratual, deixando, inclusive, de aduzir os motivos do rom-
pimento; (#ii) a verificagdo da extensdao dos danos poderia ser feita quando a
sentenca fosse liquidada.

Considerou, ainda, a ndo ocorréncia da prescricao no caso dos autos, ja
que ndo incidira o art. 178, § 10, III, do entdo Codigo Civil, ja que a obrigacao
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descrita no contrato se trata de obrigacao auténoma, e ndo acesséria. Ademais,
tratar-se-ia de suporte fatico concreto do art. 177 do revogado CC. De outra
parte, nao incidiria no caso o art. 138, §6, III, do CC-16, pois nao seria con-
trato de seguro.

Na sentenca, afirmou-se que restaram incontroversos nos autos: (i) a exis-
téncia do contrato — valido e eficaz; (ii) a obrigagdo de pagar os 0,25% do
valor da mercadoria transportada; (iii) a exclusividade do transporte; (iv) a
ruptura contratual ndo motivada.

Em sua fundamentacgdo, a sentenga considerou a ruptura contratual um
ato abusivo e, pois, ilicito, ja que a contratante o fez por meio de uma for-
ma abrupta, sem aviso prévio e sem o consentimento da outra parte. Dessa
forma, certificou-se o direito de a autora ser indenizada pelo rompimen-
to contratual pelos danos materiais sofridos (danos emergentes e lucros
cessantes).

No que concerne a alegagdo do inadimplemento contratual e o consequen-
te pedido de receber a quantia correspondente, considerou-se que a demanda-
da deixou de alegar o pagamento nos termos estabelecidos no contrato, e, ain-
da, que a tese de que 0 0,25 % era acrescido na carga transportada (em natura)
¢ inidonea para afastar a responsabilidade da ré. Dessa forma, certificou-se
o direito de receber quantia concernente a 0,25% do valor das mercadorias
transportadas de 01.09.1984 a 30.05.1993.

Foi interposto recurso de apelagdo, alegando cerceamento de defesa, em
face do julgamento antecipado dos pedidos, razdo por que se requereu o pro-
vimento do apelo para decretar a nulidade da sentenga. Demais disso, que
fosse, eventualmente, provido o recurso para, reformando a sentenca, julgar
improcedentes os pedidos formulados na peca vestibular. Por fim, e ainda em
carater eventual, que fosse provido o recurso para que, reformando a sentenga
parcialmente, a correcao monetaria incidisse apds a propositura da agdo e os
juros, a partir da citago.

Negou-se provimento ao recurso, sob os seguintes fundamentos: (i) houve
ruptura unilateral e injustificada do contrato; (ii) ndo se sustenta a tese de que
o percentual de 0,25 % deveria ser entregue em mercadoria; (#ii) nao houve
prova de pagamento, que s6 poderia ser comprovado documentalmente; (iv)
ndo se verificara a prescri¢ao, no caso dos autos; (v) configurado o fato juridi-
co da responsabilidade civil, ha o dever de indenizar pelos lucros cessantes, a
serem apurados em posterior liquidacao.
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Foram opostos embargos de declaracdo pela demandada/apelante, aco-
lhidos parcialmente apenas para expressamente ultrapassar o argumento de
ilegitimidade ativa.

Foi, entdo, interposto recurso especial, tendo como causa de pedir viola-
¢do a literal disposi¢do de lei, quais sejam, () violagdo aos arts. 3°, 295, 11,
e 371, 1, do CPC, haja vista que a autora ndo ¢ a titular do direito afirmado
e certificado; (7i) violacdo aos arts. 178, §10, III, e 178, §6, II, do Cddigo
Civil de 1916, os quais teriam incidido no caso em tela, (Zii) violagdo aos
arts. 138 e 205 do Cédigo Comercial antes vigente, ja que o termo para a
incidéncia de juros e correcdo monetaria seria a data do recebimento da
notificacdo judicial. Demais disso, o recurso especial teve como causa de
pedir a existéncia de dissidio jurisprudencial (art. 105, III, ¢, CF88) no que
concerne a solugdo atribuida a casos de pedido de certificagdo de direito de
receber quantia decorrente de prestagao de servicos documentada em notas
fiscais emitidas por terceiros.

Foi também interposto recurso extraordinario, tendo como causa de pedir
a violagdo ao art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

O recurso especial foi parcialmente admitido no juizo a quo, apenas no
que concerne a violagao aos arts. 178, §6°, 11, e §10°, 111, do CC-16. O recurso
extraordinario ndo foi admitido.

2. PRIMEIRAS CONSIDERACOES

Consulta-nos acerca da existéncia atual das situagdes juridicas ativas
(afirmadas pela autora) de receber as quantias equivalentes a 0,25% do valor
das mercadorias por elas transportadas de setembro de 1984 a maio de 1993,
por for¢a da clausula quarta do instrumento contratual de fIs. 31-32 dos autos.

E o que se passa a analisar.

A analise, por sua vez, sera feita sob dois enfoques diversos, mas nao ne-
cessariamente excludentes entre si.

Em um primeiro momento, verificar-se-4 se o0 comportamento omissivo
da transportadora pode ser caracterizado como uma declaragao tacita de von-
tade elemento de uma rentincia.

Em um segundo momento, analisar-se-a se, independentemente da vonta-
de da transportadora, ter-se-ia configurada situacdo de confianga da consulen-
te idonea a justificar a incidéncia do principio da boa-fé.
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3. PRIMEIRO MOMENTO: ANALISE DO CASO SOB O ASPECTO
DA VONTADE EXTERIORIZADA PELO TITULAR DO DIREITO
(AFIRMADO)

3.1. O negocio juridico na teoria do fato juridico

O mundo juridico ¢ formado pelos fatos juridicos, que sdo os fatos da
vida qualificados (como juridicos), por forca da incidéncia da norma juridi-
ca. O fendmeno de juridicizacao ocorre quando se verifica a suficiéncia do
suporte fatico concreto, vale dizer, quando os fatos da vida sdo correspon-
dentes (para que se possa fazer jus a concepcao de “sistema movel”, preferi-
mos, aqui, utilizar a expressdo “correspondentes”, e ndo “coincidentes”) aos
pressupostos previstos abstratamente na hipdtese normativa (suporte fatico
abstrato da norma).

Sobre o fendmeno da juridicizagdo, ¢ célebre a metafora utilizada por
PONTES DE MIRANDA: “para que os fatos da vida sejam juridicos, € preciso
que regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, desgam
e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos”. E mais adiante:
“ocorridos certos fatos-conteudo, ou suportes facticos, que tém de ser regra-
dos, a regra juridica incide. A sua incidéncia ¢ como a da plancha da maquina
de impressdo, deixando a sua imagem colorida em cada folha™.

Como se vé, as nocdes de fato (da vida), suporte fatico e fato juridico ndo
sdo coincidentes.

Os fatos (da vida) pertencem ao mundo (dos fatos) e, para que ingressem
no mundo juridico, é preciso que sejam qualificados (como juridicos) pela
incidéncia normativa. Veja-se: todo fato juridico é também fato da vida (o
contrario ndo € correto afirmar), razdo por que o mundo juridico esta contido
no mundo da vida.

A expressao “suporte fatico” reflete, em seu significado, duas facetas: (i)
suporte fatico hipotético ou abstrato, que ¢ a hipotese fatica prevista na norma
juridica; (i) suporte fatico concreto, caracterizado pela configuragdo, no mun-
do dos fatos, dos elementos previstos abstratamente®*. O suporte fatico abstrato
€ um conceito do mundo dos pensamentos, na medida em que € elemento das

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, t. 1,

p. 6.
3. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado, t. 1, cit., p. 11.

4.  MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 39.

259

Pareceres.indd 259 10/01/2014 14:50:07



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

proposigoes juridicas, mas ndo coincide com o fato juridico, sendo-lhe, inclu-
sive, prévio no fendmeno juridico.

O suporte fatico concreto é um conceito do mundo dos fatos®, mas ndo
corresponde ao conceito de fatos (da vida). Como afirma MARCOS BERNARDES
DE MELLO, “entre o fato (real), ou seja, o fato em si mesmo, e o suporte fatico
ha o elemento valorativo, que os qualifica diferentemente™.

Esta diferenca também ¢ realgada por KARL LARENZ, ao distinguir as no-
¢oOes de “situagdo de fato em bruto” e “situacdo de fato definitiva” (o enuncia-
do fatico). Na premissa menor do silogismo da determinagdo da consequéncia
juridica (“S € um caso de P”), “S” ndo seria a situagdo de fato bruto (e note-
se que também esta seria resultado de alguma interpretacdao), mas, sim, um
enunciado fatico construido pelo intérprete, a partir das possiveis proposicdes
juridicas aplicaveis no caso.’

Veja-se: a valoragdo ndo esta apenas no substrato fatico abstrato (realiza-
da pelo legislador), mas na construgdo do substrato fatico concreto, que seria
decorrente de um julgamento (valorativo) dos fatos. Ndo se interpretam ape-
nas os textos normativos (para que se “reconstruam’ as normas), mas também
os fatos, para que se construam os respectivos enunciados faticos (substratos
faticos concretos), a luz do caso particular, e para que se verifique a sua cor-
respondéncia com a hipétese abstratamente prevista. Isso porque os fatos sdo
também devem ser vertidos em linguagem, logo seus signos devem ser inter-
pretados para que se “construam” os seus significados.

Pois bem.

Os fatos juridicos (em sentido lato) podem ser classificados em razao do
elemento cerne (nuclear) do suporte fatico, assim entendido como o aquele
“que determina a configuracao final do suporte fatico e fixa, no tempo, a sua
concrec¢do’. Os elementos nucleares do suporte fatico influem diretamente na
existéncia do fato juridico.

Nesta classificag@o, ha os atos juridicos em sentido lato, aqueles cujo su-
porte fatico tenha como elemento nuclear a exteriorizagdo consciente da von-
tade humana. O ato juridico em sentido lato é género do qual sdo espécies o
ato juridico em sentido estrito e o negocio juridico.

5. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 38.

MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12* ed., cit., p. 63.

7.  LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3" ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p.
391 e segs.

8. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 49.
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Em se tratando de ato juridico em sentido estrito, a vontade humana (ex-
teriorizada) ¢ elemento do suporte fatico, mas ela ndo atua quanto aos efeitos
decorrentes do ato juridico (vale dizer, ndo atua quanto ao plano de eficacia
do ato, mas apenas quanto ao seu plano de existéncia). Cuida-se de efeitos
pré-estabelecidos pela norma, efeitos necessarios. Praticamente inexiste pos-
sibilidade de escolha da categoria juridica.

Em se tratando de negocios juridicos, a vontade ¢ elemento relevante
quanto a existéncia e quanto a eficdcia do ato juridico. Nas palavras de MAR-
COS BERNARDES DE MELLO:

[...] o direito ndo recebe a vontade manifestada somen-
te como elemento nuclear do suporte fatico da categoria
que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece, den-
tro de certos parametros o poder de regular a amplitude,
o surgimento, a permanéncia e a intensidade dos efeitos
que constituam a conteudo eficacial das relac¢des juridi-
cas que nascem do ato juridico.’

Como se viu, os negocios juridicos (como atos juridicos em sentido lato)
sdo fatos juridicos cujo elemento cerne do suporte fatico € a vontade humana
exteriorizada (o que pressupde, certamente, a sua consciéncia). Sem exteriori-
zagdo de vontade humana, que sera nao ha negocio juridico e nem tampouco
irradiacdo de seus efeitos.

3.2. As formas de exteriorizacio da vontade como elemento fatico dos
atos juridicos em sentido amplo (dentre os quais os negdcios juridicos)

Sobre a “exteriorizacdo da vontade”, como pressuposto fatico dos atos ne-
gociais, PONTES DE MIRANDA afirma que abrangeria a manifestacdo da vontade
(atos de vontade adeclarativos) e a declaragdo de vontade, que poderia ser, por
sua vez, expressa ou tatica. Note-se que algumas manifesta¢des seriam tdo
proximas das declaragdes que poderiam ser consideradas juridicamente como
declarag¢des. Eis a ligdo do autor:

“Alguns atos adeclarativos (manifestagdes simples de
vontade) estdo tdo proximos das declaracdes de von-
tade que se tém, juridicamente, como declaracdes de

vontade técitas... Tacito, ai, significa ‘silente”, ‘calado’,
sem se indagar se houve ato, ou ndo. Os atos volitivos

9.  MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 148-149.
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adeclarativos sdo sem declaracdo, posto que manifes-
tem vontade; os atos, de que falamos, tém declaragdo
de vontade silente, - ou porque a regra juridica, como
a proposito da revogacdo (re-vocatio) dos testamentos
pela destruicdo, ou da revogacdo do mandato (art.1709 e
1316, I), tenha dito que como ‘declaracdo’ de vontade de
determinado contetido se devera considerar, ou porque,
segundo as circunstancias, o que deixa de falar sabia que
se teria por declaracdo de vontade de determinado conte-
udo o seu siléncio.

No ato volitivo adeclarativo, o ato € indicio de vontade,
talvez de vontade de negocio; na declaragcdo de vontade
tacita ou pelo siléncio, ainda o é, mas ha o plus da decla-
ragdo de vontade, embora sem palavras™!’.

Assim, poder-se-ia imaginar uma linha de gradag@o entre a manifestagdo
de vontade, a declaracao tacita de vontade e a declaracdo expressa de vontade,
sendo certo que os trés niveis de exteriorizacdo da vontade poderiam compor
o substrato fatico concreto do negdcio juridico (salvo quando, no aspecto for-
mal, se exija a declaracdo expressa).

MaRrcos BERNARDES DE MELLO identifica as declaragdes tacitas como
“manifestacdes de vontade”. Exteriorizagdes poderiam ser manifestagoes
(exteriorizagdes tacitas) e declaragdes (exterioriza¢bes expressas).!!

PauLo MoTta PINTO vale-se da dicotomia declaracdo tacita/declaragdo ex-
pressa no sentido que costuma ser atribuido a dicotomia manifestacdo/declara-
¢do (como o proprio MARCOS BERNARDES DE MELLO), ressaltando que a diferen-
ca, nesse particular, seria apenas terminologica'?. Nega o autor a doutrina dos
negocios sem declaragdo (os chamados negocios de vontade), mas, como ressal-
ta, adota um conceito amplo de declaracdo. Para ele, os casos apontados como
“atuagdes de vontade™ seriam pressupostos faticos de atos juridicos em senti-
do estrito ou seriam declaragdes taticas, como pressuposto do ato negocial'>.

10. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, t. 3,
p. 5-6.

11. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 141-142.

12. “Realmente, na doutrina que emprega a expressao “manifestagdo em sentido estrito”, nota-se frequen-
temente uma coincidéncia entre a distingdo declaragdo/manifestacdo e a separacdo declaragdo tacita/
expressa — portanto, uma simples transposi¢ao de designagdes.” (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo
tacita e comportamento concludente no negocio juridico. Lisboa: Almedina, 1995, p. 452)

13. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 543
e segs.
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A controvérsia reside, portanto, em questdes terminologicas, em razao de
adotar-se um conceito restrito ou amplo de declaracdo. Nao devemos, aqui,
permanecer nela. O que se deve atentar € o seguinte: compoem os substratos
faticos dos negocios juridicos ndo apenas as chamadas declarag¢oes expres-
sas de vontade, mas também as declaragoes tdcitas/manifestacoes de vontade
(e isso ndo mais se questiona, atualmente).

Adotando a concepcao ampla de declaragdo de PAuLo MoTaA PinTO, distin-
guem-se as suas modalidades (expressa ou tacita) em razdo da configuragdo
de relagdo entre manifestante e manifestado, contrapondo a manifestagdo por
simbolo e por sinais.' Segundo o autor:

“O simbolo tem uma dimensdo semantica constante, uma
identidade objectiva, conservando a sua base convencio-
nal nos diversos contextos em que insere. E, por isso, me-
nos ambiguo, menos equivoco, mesmo se o significado
se precisa se precisa definitivamente apenas na situagao
concreta. [...] o sinal ndo tem sequer uma relagdo seman-
tica constante, devendo a sua capacidade significativa in-
teiramente as circunstancias semanticas em que se insere.
Ao sinal pode, por convencao, ser atribuido um signi-
ficado, sendo empregue para finalidades expressivas —
ou melhor, como simbolo. Normalmente, ndo consente,
porém, ilacdes pré-estabelecidas, dependendo a relagdo
entre manifestante e manifestado totalmente das circuns-
tancias ambientais'®”.

Os fatos (da vida) sdo significantes. Estio inseridos no contexto linguisti-
co. Carece de utilidade pensar em um mundo pré-linguistico (na “coisa em si”,
sendo mesmo questionavel que esta exista). A linguagem ¢é o caminho percor-
rido entre significante e significado. A lingua, por exemplo, ¢ uma espécie de
linguagem, mas ndo ¢ a unica.

Signos e sinais s@o significantes, cujos significados serdo reconstruidos
no caso concreto. Distinguem-se, todavia, pela existéncia ou ndo de uma re-
lacdo semantica prévia, dentro de determinado “jogo de linguagem”. Quanto
aos simbolos, haveria uma fun¢do semantica pré-estabelecida (mas nao defi-
nitiva); uma concepg¢ao prévia convencional do seu significado que pode ser
confirmada ou infirmada no processo do compreender, no caso concreto. Em

14. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 515.
15. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 516.
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se tratando de sinais, inexistiria uma relacdo semantica prévia, de forma que
o seu significado, naquele jogo de linguagem, serd construido por for¢a da
“moldura das circunstancias™'¢.

Nesse contexto, se a vontade é exteriorizada por meio de simbolos, cuida-
se de declaragdo expressa; se por meio de sinais, declarac@o tacita. Note-se
que os conceitos de simbolos e sinais ndo sio absolutos, mas relativos. E bem
possivel que determinado fato seja simbolo em uma dada situacao e sinal em
outra. O que se deve observar € a existéncia ou ndo de alguma relagdo se-
mantica pré-estabelecida. Apenas, no caso, sera reconstruido o significado do
manifestante, por meio da interpretagao.

Nesse sentido, por exemplo, como se verd, nem sempre o siléncio sera
sinal (como poderia concluir-se, em um primeiro momento). Acaso lhe seja
atribuido um conteudo significativo prévio, tratar-se-a4 de simbolo e, portanto,
de declaracdo expressa de vontade.

Nao ha relagdo necessaria entre declaragdo expressa (simbolica) e a lin-
gua (verbal ou escrita). As declaracdes expressas podem ser gestuais, como
ocorre com a linguagem dos surdos-mudos € a comunicagdo em morse.!” De
outra parte, a exteriorizacdo de vontade por meio de signos linguisticos ndo
sera sempre declaragdo expressa'®.

Em sintese, ha declaragdo expressa quando o fato significante tem um
conteudo semantico, naquele contexto de linguagem, pré-estabelecido. Ha
declaragdo técita, por sua vez, quando, inexistente (ou praticamente inexis-
tente) uma relacao semantica antecedente, de forma que o juizo acerca de sua
existéncia e de seu conteudo depende de forma decisiva das circunstancias do
caso.

A nogdo de declaragdo tacita ¢ uma evidente manifestagdo do pensamento
tipoldgico, ao qual se refere KARL LARENZ, ja que os tipos se concretizam pela
“imagem fenoménica global” decorrente do conjunto de notas distintivas (os
sinais) que podem estar presentes em graus distintos.!” Cuida-se da nogdo de
“sistema moével”. Importa verificar se, globalmente, as circunstancias faticas
conduzem a configuracdo de uma vontade exteriorizada.

16. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 517.

17. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 518.

18. “As palavras e outros simbolos s6 revelam na sua significagdo normal para a declaragdo expressa, pois
em relagdo a declaragdo tacita funcionam como mero sinal”. (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tdacita
e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 519)

19. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 662.
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Veja-se que as circunstancias ambientais terdo também espaco na inter-
pretacdo dos simbolos (da declaragdo expressa). A diferenga estd também,
pois, no grau de necessidade de sua analise.

Ainda algumas consideragdes.

Primeiro, para que componha o suporte fatico de qualquer ato juridico em
sentido amplo, deve-se verificar a consciéncia da exterioriza¢ao da vontade,
quanto (i) a vontade em si mesma, ou seja, o conteudo da vontade exterioriza-
da e (ii) a vontade de exteriorizar/declarar, expressa ou tacitamente.?’ Se ine-
xiste consciéncia, inexiste vontade exteriorizada, ndo se verifica a suficiéncia
do suporte fatico do ato juridico (em sentido lato). A consciéncia ¢ esséncia do
préprio elemento nuclear fatico, quer se trate de declaragdo expressa, quer se
trate de declaracdo tacita (ou manifestacao).

A inconsciéncia da vontade exteriorizada ndo se confunde com eventual
vicio nela verificado. A inconsciéncia significa inexisténcia de exteriorizacao
da vontade e, consequentemente, ndo verificagdo da suficiéncia do suporte
fatico do fato juridico. Estamos, pois, em seu plano de existéncia. O vicio na
vontade exteriorizada, como o erro e o dolo, conduz a deficiéncia do suporte
fatico (suficientemente configurado). Estamos, no plano de validade, do ato
juridico em sentido lato: o ato existe, mas ¢ defeituoso, podendo ser decretada
a sua invalidade.

Ressalte-se, ainda, que, quando se exige a consciéncia da vontade, ndo se
exige que a parte tenha ciéncia e a intencdo de praticar determinado ato juri-
dico. Por exemplo, quando alguém entra em um Onibus, certamente nao pensa
tratar-se de um ato negocial (contrato de transporte), mas ha a consciéncia de
entrar no 6nibus para ser transportado®'.

Isso € muito importante notadamente quando se trata de verificar a consci-
éncia de uma declarag@o tacita de vontade. Nao se exige a intengdo de praticar
determinado ato juridico, mas, sim, o conhecimento das circunstancias faticas
levadas em consideragdo para que se verifique a declaracio (ou manifestagao)
e o seu contetido. Quando se renuncia tacitamente a um direito, ndo se exige
que a parte conhega tratar-se de um negocio juridico unilateral. A consciéncia

20. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello: “para compor o suporte fatico suficiente de ato juridico a
exteriorizagdo da vontade ha de ser consciente, de modo que aquele que a declara ou manifesta deve
saber que a esta declarando ou manifestando com aquele sentido proprio” (MELLO, Marcos Bernar-
des. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12% ed., cit., p. 141.)

21. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 143.
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da vontade exteriorizada (por meio de declaracdo tacita) significa o conhe-
cimento das circunstancias envolvidas, como a existéncia do direito ¢ o seu
ndo-exercicio deliberadamente. Nao se pode considerar que alguém que des-
conhecia ser titular de um direito tenha exteriorizado vontade como elemento
fatico da rentincia. O desconhecimento da titularidade do direito ¢ circunstan-
cia que, no caso, obstara a verificacdo da mencionada declaracao de vontade.

Segundo, ser “expressa” ou “tacita” ¢ uma questdo de forma da exterio-
rizacdo (declaragdo em sentido lato) de vontade e, como afirma Marcos BER-
NARDES DE MELLO, ¢ elemento completante do ato juridico (em sentido lato).
Vale dizer: embora ndo se trate do seu cerne, cuida-se de elemento que o
completa, sendo, pois, essencial a suficiéncia do suporte fatico concreto?. Dai
por que se ha declaracao tacita, quando se exige declaragdo expressa, ndo ha
a formagao do ato juridico.

3.3. O siléncio como exteriorizacao de vontade, pressuposto fatico de ne-
gdlcios juridicos

Costuma-se associar o siléncio a auséncia de conduta.

Certamente que o siléncio da natureza assim o €, desde que se cuide de
fato independentemente do ser humano — e, portanto, sequer teria relevancia
juridica. Ocorre que, como aqui ja se disse, carece de razdo imaginar fatos
isolados da atividade humana e que sejam, pois, pré-linguisticos. Note-se que,
quando o siléncio da natureza ¢ compartilhado pelo homem, ha o siléncio
humano. O siléncio humano ¢ sempre conduta. Pode ser inconsciente ou cons-
ciente. O siléncio de quem dorme ou de quem estd em coma ¢ uma conduta
inconsciente. O siléncio consciente é exteriorizagdo de vontade e, como tal,
pode ser relevante para as relagdes interhumanas, o que justifica a sua regula-
¢do pela comunidade juridica.

Etimologicamente, “siléncio” significa calar. Nesse contexto, o siléncio,
em si considerado, seria um ato negativo em relagdo ao falar, sendo, conse-
quentemente, a absteng@o de falar. Em verdade, o siléncio — no sentido que
aqui se pretende referir — vai além da sua etimologia: mais do que um nao
falar, significa um nfo se manifestar, um néo agir.

Nesse sentido, segundo MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES, se ac¢do ¢ “a ma-
nifestacao exterior de um ato de vontade”, a omissdo € a sua antitese, “por se

22. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12 ed., cit., p. 140.
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tratar da ausé€ncia de um certo movimento corporeo que se nao realiza certa-
mente porque o individuo se recusa a leva-lo a efeito”.” No seu sentido objeti-
vo, continua o autor, “a omissao, o siléncio, o “non fare” correspondem aquilo
que da agdo forma o momento material, auséncia da atividade, da atividade
que foi omitida™*. Note-se que o autor se refere a “atividade” como conduta
positiva, e ndo como conduta em sentido lato.

MIGUEL MARIA SERPA LOPES também acentua o valor sociologico do silén-
cio: “agir ou ndo agir, uma vez que essa agdo ou omissdo, conscientemente
levada a efeito, envolva interesses de mais de um individuo, deixa de ser um
ato indiferente ao ambiente social”.?®

Em assim sendo, o siléncio como exteriorizacdo da vontade humana (fato
da vida em sentido amplo) pode ser “recortado” da sucessividade das relagoes
do mundo para compor ntcleo do suporte fatico (abstrato) de normas juridi-
cas. Em outras palavras, o siléncio consciente ¢ exteriorizacdo de vontade e,
como tal, pode compor o suporte fatico de atos juridicos em sentido amplo,
do qual sdo espécies os atos juridicos em sentido estrito e o negocio juridico.

Veja-se que, em alguns casos, apesar de configurar-se o siléncio (conduta
humana), ele no sera nticleo do suporte fatico do fato juridico (em sentido
amplo), mas, sim, conduta causal a uma determinada situagao fatica. Cuida-se
dos atos-fato juridicos caducificantes, como a prescri¢do. Nesta, ¢ elemento
do suporte fatico a situagao fatica decorrente da inacao do titular de um direito
durante certo lapso de tempo, sendo irrelevante o siléncio (conduta anterior)
como exteriorizagdo da vontade. Veja-se: o siléncio ndo deixa de ser conduta,
nem exterioriza¢do de vontade, mas ele ndo sera elemento do suporte fatico,
tal como ocorre com qualquer ato-fato juridico — é o fato/evento resultante da
conduta voluntaria que ¢ apreendida pelo Direito.?

23. LOPES, Miguel Maria Serpa de. O siléncio como manifestagcdo de vontade. 3* ed. Livraria Freitas
Bastos, 1961, p. 136.

24. LOPES, Miguel Maria Serpa de. O siléncio como manifestagdo de vontade, cit., p.137. Ressalta o
autor que “no ponto de vista nitidamente psicoldgico, a antitese desaparece, para se compreender agdo
positiva e negativa, dentro do mais dilatado conceito de “a¢@0”. O ato positivo, como o ato negativo,
ambos constituem duas diversas atitudes exteriores de um fendmeno psiquico, em si proprio conceitu-
almente tinico”. (loc. cit)

25. LOPES, Miguel Maria Serpa de. O siléncio como manifestagdo de vontade, cit., p. 139-140.

26. Sobre os atos-fatos juridicos, ensina Marcos Bernardes de Mello: “E evidente que a situagio fatica
criada pela conduta constitui uma mudanga permanente no mundo, passando a integra-la definitiva-
mente sem que haja a possibilidade de, simplesmente, ser desconsiderada (como seria possivel se se
tratasse, exclusivamente, de conduta). [...] Com esse tratamento, em coeréncia com a natureza das
coisas, ressalta-se a conseqiiéncia fatica do ato, o fato resultante, sem se dar maior significancia a
vontade de realizé-lo. A essa espécie Pontes de Miranda denomina ato-fato juridico, com o que procura
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Mas, aqui, nos cabe analisar o siléncio como exteriorizagao da vontade
valorada pela comunidade juridica e, portanto, previsto como elemento do
suporte fatico de atos juridicos em sentido lato. Nesse contexto, o siléncio
pode configurar-se como comportamento negocial € como comportamento
ndo-negocial.

Como comportamento ndo-negocial, o siléncio pode ser elemento fatico
de atos juridicos em sentido estrito, licitos ou ilicitos. Por exemplo, o crime
omissivo ¢ ato juridico ilicito em cujo suporte fatico se encontra uma conduta
omissiva daquele que tinha obrigagdo de agir.

Como comportamento negocial, o siléncio ¢ elemento do suporte fatico
de negocios juridicos, razao por que, como exteriorizacao de vontade, também
ira ser relevante no que concerne a escolha da categoria juridica eficacial e aos
efeitos irradiados. Nesse sentido, PAULO MoOTA PINTO:

“[...] siléncio pode ser meio para uma verdadeira declara-
¢do negocial —um sinal declarativo ou “meio declarativo.
Tratar-se-4, entdo, de um comportamento negocialmente
eficaz, ‘modelador de efeitos’ segundo o seu significado,
e cuja eficacia ¢ apenas reconhecida pelo direito objec-
tivo?””.

De outra parte, o siléncio pode, no caso concreto, configurar-se como
declaragdo tacita (manifestacdo) de vontade ou declaracdo expressa de von-
tade. Nao ha relacdo necessaria entre siléncio e declaracao tacita de vontade.
Isso porque, como aqui ja se disse, deve-se averiguar, no caso, a existéncia
de um conteudo semantico prévio atribuido a inac¢do. Se existente, tratar-se-a
de declaragdo expressa de vontade. Imagine-se, por exemplo, que as partes
convencionam que o siléncio de uma delas significa a aceitacdo de uma pro-
posta contratual ou que se convenciona, em uma reunido de condominio, que
o ato de nao levantar a mao (siléncio em sentido amplo) importa votar pela
ndo aprovacao do que posto em votagdo. Nesse sentido, mais uma vez, PAULO
Morta PiNTO:

“[...] o siléncio pode ser equiparado por convengdo das
partes a um elemento de uma linguagem. Nestes casos, a
omissdo podera encontrar-se entdo numa relagdo directa
com um significado, pelo que a resultante declaragdo sera

destacar a relagdo essencial que existe entre o ato humano e o fato de que decorre.” (MELLO, Marcos
Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12° ed., cit., p. 130).
27. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 698.
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expressa, para os efeitos em relacdo aos quais isso possa
ser relevante”?.

O siléncio ¢ fato e, como tal, sera objeto de interpretacdo para que se
construa o enunciado fatico — substrato fatico concreto de determinado fato
juridico (em sentido lato). Vale dizer: a verificagdo do elemento concreto “de-
claracdo de vontade” e o seu conteudo sera precedida pelo processo do com-
preender, quer se trate de declaragdo expressa, quer se trate de declaragdo na
primeira. O processo do compreender, entretanto, serd distinto (i) quanto a
existéncia ou inexisténcia de um conteido semantico prévio e (i) o grau de
relevancia da consideracdo das demais circunstancias ambientais. Aqui, entra
a nogdo de nexo de concludéncia em sentido estrito como critério de interpre-
tagdo para que se atribua ao siléncio o sentido de declaragao tacita de vontade.
Retornaremos a este assunto ainda neste primeiro momento.

Sobre a interpretacdo da declaragado silenciosa, PAULO MoOTA PINTO: “0 que
se interpreta ndo ¢ apenas uma omissdo, ¢ sim todo o comportamento global
da pessoa em causa”.”’

Uma ultima consideracao.

Dispde o art. 111 do Cdédigo Civil: “o siléncio importa anuéncia, quando
as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for necessaria a declaracao
expressa de vontade”. De logo, pode-se afirmar que o mencionado artigo era
desnecessario. Nao se precisa de texto expresso de lei para que se reconhega
que o siléncio pode ser exteriorizacdo de vontade relevante juridicamente.

Ocorre que nem sempre o conteudo desta vontade exteriorizada serd de
concordancia, anuéncia. A declaragdo silenciosa pode, por exemplo, ser ele-
mento fatico da rentincia (negdcio juridico unilateral) e o seu contetido sera de
abdicar de dada situa¢ao juridica ativa.

3.4. O caso sob consulta. Configuracio da renuncia tacita. Comporta-
mento negocial concludente

Estabelecidas as premissas a partir das quais o presente caso sera primei-
ramente analisado, vamos adiante.

Em setembro de 1984, a consulente (em verdade, a sua antecessora) ce-
lebrou um contrato com a XXXX (dita “contratada’), por meio do qual se

28. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 693.
29. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 694.
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estabeleceu (i) que o transporte das mercadorias vendidas pela contratante se-
ria realizado pela contratada, salvo em caso de exigéncia do cliente em sentido
diverso e (ii) que a contratada seria responsavel pelo perecimento da mercado-
ria transportada, tendo como contraprestagdo o pagamento pela contratante de
0,25% sobre o montante de mercadorias transportadas no més. O pagamento
do mencionado valor deveria ser realizado até o dia 10 do més subsequente ao
do transporte correspondente. E o que se depreende do instrumento contratual
de fls. 31-32.

Note-se que as partes ndo celebraram um tipico contrato de transporte,
que ¢ essencialmente um contrato bilateral oneroso, por meio do qual alguém
se obriga a transportar coisas ou pessoas mediante retribuicdo (contrapres-
tagcdo) — art. 730 do CC. Bilateral, porque ha dependéncia reciproca entre as
situacdes juridicas ativas (direitos) e passivas (deveres/obrigagoes).

E certo que, em se tratando de contrato de transporte de coisas, a obriga-
¢do de pagar o frete possa ser, de comum acordo, transferida ao destinatario.*
Ocorre que nao menos certo € que a exigéncia do “comum acordo” pressupde
a vontade exteriorizada, de forma que ndo se admite um contrato por meio do
qual se obriga genericamente terceiros sequer ainda conhecidos.

Se considerassemos o contrato em analise como um contrato de transpor-
te, deveriamos também considerar que cada transporte executado seria pre-
cedido por uma novagao subjetiva da obrigacdo de pagar o frete (mediante
o consentimento do destinatario), o que seria um absurdo. Ora, os contratos
sdo fontes de obrigagdes que sdo irradiadas para que sejam cumpridas. Vale
dizer: é o adimplemento o modo natural de extingdo das obrigagdes, e ndo a
novacdo. Pensar em um contrato que tem como fim a extingao de obrigagdes
pela novagdo € contrario a loégica do nosso sistema.

Dai por que ¢ mais coerente considerar que, no caso em analise, o contrato
de transporte seria celebrado casuisticamente entre transportador e destina-
tario, cabendo a este o pagamento do frete. Veja-se que (i) ao cliente, como
expressao da autonomia da vontade, caberia expressar vontade no sentido de
contratar ou nao contratar (esta declaracao poderia ser tacita); (i) o cliente po-
deria celebrar contrato com outra transportadora; (iii) destinatario e transpor-
tador poderiam proceder a “negociacao de fretes” (clausula III do instrumento
contratual).

30. GOMES, Orlando. Contratos. 26" ed. Forense: Rio de Janeiro, 2007, p. 378.
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Poder-se-ia, aqui, sustentar que a transportadora contratada deveria obe-
decer rigorosamente aos precgos estipulados pela contratante (clausula III do
contrato). Ocorre que, na medida em que essa mesma clausula prevé a possi-
bilidade de “negociagdo” do preco entre cliente e transportadora, a proposicao
contratual inicial deixa de ser em certa medida eficaz. Vale dizer: dela nao
decorria a obrigagdo de adotar o preco estipulado pela consulente, ja que lhe
era possivel pactuar prego distinto.

Ao que parece, a primeira proposicdo contratual aqui referida tinha como
efeito o estabelecimento de “pre¢os maximos”, de forma que se teria obrigado
a contratante a ndo propor valor superior a titulo de frete aos clientes, como
forma, inclusive, de salvaguardar uma boa imagem entre a consulente e seus
clientes. E nesse sentido a eficacia da primeira proposigdo decorrente da clau-
sula III do contrato. Esta obrigagdo de ndo fazer, sim, decorria do contrato de
fls. 31-32, mas ela ndo se referia a qualquer contrato de transporte especifico
ja celebrado — o que parece ser intuitivo. Em se tratando de obrigacdo de ndo
propor prego superior, pressupunha futura proposta e, portanto, eventual, fu-
turo ¢ novo negocio juridico bilateral.

Imagine-se, por exemplo, que o destinatario — conhecendo o “teto” es-
tabelecido — propusesse o pagamento de valor a ele superior (sabemos que
isso, na pratica, seria dificil de ocorrer). Poder-se-ia dizer que ndo poderia a
transportadora aceitar? Acreditamos que ndo.

Ainda que se considere, eventualmente, que, no momento da formagao do
contrato de transporte (casuisticamente, ¢ ndo o contrato de fls. 31-32), seria
relevante a vontade exteriorizada da consulente (também quanto a determi-
nacdo do contetido do seu efeito), isso em nada interfere as conclusdes a que
chegamos: (i) o contrato celebrado em 1984 nao era um contrato de transpor-
te, vale dizer, o seu objeto nuclear ndo era o transporte de mercadorias em
si; (ii) este contrato ndo se confunde com os pactos celebrados antes de cada
transporte entre transportadora e cliente (ou entre transportadora, expedidora
e cliente).

Pois bem.
O contrato celebrado foi contrato atipico misto, composto por dois nicleos.

No primeiro, irradiavam-se, como obrigacdes respectivas, de um lado a
obrigacdo de a XXXX estar disponivel para a realizacdo de dado transporte,
caso assim o cliente desejasse, segundo cronograma encaminhado pela con-
sulente; do outro, a obrigagdo de a consulente ndo sugerir ao cliente qualquer
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outra transportadora (obrigacdo de ndo fazer) — em outras palavras, se o clien-
te (a quem caberia pagar o frete) ndo se opusesse, o transporte deveria ser
feito pela contratada. Estas seriam as obrigagOes principais deste nicleo do
contrato. Como visto, havia também a obrigacdo acessoria da contratada de
ndo propor prego além daquele estipulado pela contratante.

No outro nucleo, irradiaram-se as obriga¢des de a contratada suportar
qualquer dano ocorrido na mercadoria durante o transporte e de a contratante
pagar o equivalente a 0,25% do valor da mercadoria transportada.

De logo, cabe ressalvar que sequer seria necessario que as partes pactuas-
sem que a transportada seria responsavel (objetivamente) por suprir eventuais
danos na mercadoria transportada. Cuida-se de efeito legalmente pré-estabe-
lecido. O art. 750 do Cdédigo Civil prevé que a responsabilidade do transporta-
dor tem seu termo inicial no momento que a coisa lhe € entregue e o seu termo
final no momento de entrega ao destinatario ou de seu deposito em juizo, se
este ndo for encontrado.

Demais disso, se cabia ao cliente pagar o frete do transporte, cuidava-se
a venda (na relacdo vendedora/cliente) de uma venda “free on board” (clau-
sula “FOB”), razdo por que a responsabilidade da vendedora existiria até o
momento de entrega da mercadoria a transportadora. Assim, nem mesmo no
que concerne a relacdo com o cliente, conseguimos imaginar uma hipétese de
responsabilidade solidaria entre vendedora e transportadora.

Nada obstante, é certo que a finalidade da clausula quarta do contrato
pressupunha uma obrigagdo soliddria entre vendedora e transportadora em
face do cliente para que, uma vez verificado o dano, fosse ele integralmente
indenizado pela transportadora, eximindo-se a vendedora de qualquer eventu-
al dever de indenizar, no sentido 14 constante.

Ainda que se admita que existia a obrigagdo da consulente de pagar o
equivalente a 0,25% sobre o valor da mercadoria transportada e o correspecti-
vo direito da parte adversa de receber esta quantia, ter-se-ia formado, no caso,
a renuncia (negocio juridico unilateral) tendo em seu suporte fatico concreto a
exteriorizacgdo (declaracdo) tacita de vontade do titular do direito renunciado.

A rentncia ¢ um negodcio juridico unilateral por meio do qual se extin-
gue uma situagdo juridica ativa titularizada pelo renunciante. Como negocio
juridico, a vontade exteriorizada ndo apenas compde o suporte fatico, mas ¢é
relevante ao menos para a escolha da categoria juridica. Como unilateral, ndo
provoca a correspectividade de efeitos juridicos.
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’

E consequéncia juridica da rentncia a extingdo de situacdo juridica pré-
via, e ndo uma obrigacdo de renunciar. Pode-se, inclusive, dizer que a vontade
exteriorizada ¢, nesse sentido, performativa. Se houve vontade exteriorizada
de renunciar, incidiu a norma juridica, irradiou-se o seu respectivo efeito: a
extingao da situagao juridica.

E pressuposto da renincia a exteriorizacio de vontade, que pode ser ex-
pressa ou tacita. Como regra, ndo se veda que uma declaracdo tacita componha
o substrato fatico (concreto) do referido negdcio. O ordenamento, inclusive,
em algumas hipoteses, prevé expressamente a sua admissibilidade, tal como
ocorre com a renuncia a prescri¢ao (art. 191 do Codigo Civil).

Como aqui ja se disse, a existéncia da declara¢do negocial tacita e o seu
conteudo é decorrente da interpretagdo dos fatos®!. Assim como ocorre na “ex-
pressa”, afirmar a existéncia de uma declaracdo de vontade negocial ¢ um
julgamento (valorativo) para que seja construido o seu enunciado no jogo de
linguagem juridica, a partir de seus sentidos juridicamente possiveis.

A declaragdo expressa decorre da interpretagdo de simbolos (de uma lin-
guagem convencional). Ha ai uma relagdo entre significante e significado,
ambos compondo a nogao de signo. Sendo certo que este caminho entre sig-
nificante e significado sera percorrido no caso concreto, por meio da interpre-
tacdo, ndo se pode negar a existéncia de um conteudo semantico inerente ao
proprio significante.

Na declaracao tacita, ndo ha simbolos de uma linguagem convencional.
Ha sinais que, globalmente considerados, conduzem a conclusdo de uma de-
claracdo de vontade. Esse significado ¢ decorrente de um juizo de inferéncia a
partir das circunstancias concretas. Certamente, este juizo de ilagdo ndo pode
ser ilimitado.

A partir disso entra a nogdo de “concludéncia” — que “significa que se
pode tirar uma conclusdo a partir de algo”.’? Esta apresenta duas facetas: (i)
a concludéncia pode ser entendida em sentido amplo como caracteristica em
certa medida de toda declaragdo negocial, que seria sempre uma conclusdo
acerca do significado declarativo a partir de um determinado comportamento
e (ii) em sentido estrito, apenas para as declara¢des tacitas, como um limite

31. Nesse sentido, PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tdacita e comportamento concludente no negocio juri-
dico, cit., p. 748.
32. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 752.
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objetivo ao juizo de inferéncia dos sinais para concluir a existéncia e o conte-
udo de uma declaragdo de vontade.**

Nesse sentido, PAULO MoOTA PINTO:

r

“[...] a ilagdo ¢é aqui realizada a partir dos chamados
“factos concludentes”. Estes sdo aqueles factos a partir
dos quais, de acordo com o critério interpretativo, se
pode concluir uma declaracdo tacita — podem, portanto,
ser todos os que se devem considerar do ponto de vis-
ta hermeneuticamente relevante, sejam eles positivos
ou negativos, desde que se sirvam para constituir uma
“impressdo do destinatario” no sentido da existéncia de
uma declaracao tacita e que ndo se trate de simbolos inte-
grantes de uma linguagem (pois entdo a declaragdo seria
expressa)™”,

Veja-se que os fatos concludentes — a partir dos quais se pode concluir
a existéncia ¢ o conteudo da vontade exteriorizada — podem ser positivos ¢
negativos. Afinal, como ja visto, o siléncio (em sentido amplo) pode ser juri-
dicamente relevante.

Entre o comportamento concludente no contexto concreto e a declaracdo
tacita, ha, pois, um nexo de concludéncia, decorrente de um juizo interpretati-
vo, em que sdo relevantes “factores de tipicidade social e factores juridicos”.*
No juizo de concludéncia, sdo relevantes critérios gerais praticos, como a
ideia de incompatibilidade do comportamento com significados contrarios a
declaragdo, sempre a luz do contexto negocial.

O juizo de concludéncia é norteado também por critérios normativos, por
meio dos quais se adota um padrdo normativo de conduta para avaliar e com-
preender o comportamento do agente®. A adogdo deste padrdo normativo de
conduta como critério da interpretagao ¢ manifestacao da funcao interpretati-
va do principio da boa-fé (boa-fé como norma, € ndo como fato)*’.

33. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p.
749-750.

34. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 752.

35. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 768.

36. Segundo Paulo Mota Pinto: “[...] € necessario, por um lado, adoptar um padrdo normativo de conduta
para a avaliar e compreender o comportamento do agente, e, por outro, poder pressupor que o agen-
te, com o seu comportamento, ndo estd concretamente a desviar-se, a colocar-se a margem daquele
padrdo.” (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico,
cit., p. 783)

37. Sobre a fungdo interpretativa da boa-fé objetiva, aduz Nelson Rosenvald: “O recurso interpre-
tativo ao principio da boa-fé serd a forma pela qual o operador do direito preservara a finalidade
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Nesse contexto, tem-se a “imagem juridicamente relevante” daquilo que
poderia ter sido compreendido pelo destinatario. Note-se que o juizo de con-
cludéncia ndo ¢ um juizo de certeza acerca da intencao daquele que declara—o
que também ndo se exige no que concerne as declaragdes expressas —, mas,
sim, de alto grau de probabilidade da exteriorizagdo da vontade?®.

Entao.

No caso sob consulta, as circunstancias concretas evidenciam um nexo
de concludéncia que permite interpretar o comportamento da XXXX (e sua
sucessora) como declaragdo tacita de vontade para compor o substrato fatico
concreto da rentincia da situagdo juridica ativa (direito) material.

Com efeito, da clausula quarta do contrato em analise, ter-se-ia irradiado
o direito da contratada de receber 0,25% do preco da mercadoria transportada,
que se tornaria exigivel quando da ocorréncia do transporte. A mencionada
clausula cuidava-se, pois, de negécio juridico submetido a uma condigdo sus-
pensiva: a realizacdo do transporte. Uma vez ocorrido o transporte, irradia-
vam-se os seus efeitos proprios, cujo conteudo seria estruturado pelo direito
de receber a quantia referida e seu respectivo dever. Também com a realizagdo
do transporte, o direito seria exigivel e, portanto, haveria a pretensdo material.
Note-se que a pretensdo ¢ o direito exigivel. A exigibilidade do direito subje-
tivo € um plus a sua existéncia.

Previa o paragrafo unico da referida clausula que o valor poderia ser pago
até o dia 10 do més subsequente ao més de realizacao do transporte. A partir da
referida data, portanto, ndo se caracterizaria apenas a exigibilidade do direito
(pretensdo material), como também a sua impositividade (agdo em sentido
material), quando verificado o descumprimento da obrigagao.

Como se depreende da propria planilha juntada pela autora aos autos (fls.
460-570), de setembro de 1984 até maio de 1993, a XXXX realizou men-
salmente transporte de mercadorias vendidas pela consulente, irradiando-se,
pois, a cada més, o direito de receber o montante referente a 0,25% do valor
da mercadoria transportada. Direito exigivel que se tornava imperativo no més
seguinte.

econdmico-social do negdcio juridico e determinara o sentido do contrato em toda a sua trajetoria, pre-
servando a relagdo cooperativa mesmo que a operagdo hermenéutica contrarie a vontade contratual.”
(ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
90).

38. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 777
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Assim, com o transporte em setembro de 1984, tinha o direito de receber
o valor que lhe era devido, podia exigir o adimplemento da obrigacdo corres-
pectiva e, no més seguinte, ja podia agir.

Mas nada fez.

O mesmo ocorreu com os direitos de receber os valores em razdo dos
transportes realizado em outubro de 1984, em novembro de 1984, em dezem-
bro de 1984, em janeiro de 1985, em fevereiro de 1985 e nos meses seguintes
até maio de 1993.

E mais.

Nao apenas no més de dezembro de 1984, por exemplo, ndo exerceu o
seu direito de receber a quantia que lhe seria devida por forca do transporte
realizado naquele més, como continuou a nao exercer os direitos de receber as
quantias que lhe eram devidas em razdo dos transportes realizados nos meses
anteriores. E este raciocinio deve ser feito no que concerne a todos os meses,
durante todo o periodo em que a relacdo contratual existiu, de forma que, em
junho de 1993, continuava a ndo exercer as muitas situac¢des juridicas ativas
de que supostamente seria titular.

Mas ndo foi s6. Durante mais sete anos (e, ai, ndo mais existia relagdo
contratual), permaneceu inerte, silente.

E certo que o siléncio da transportadora com relagio s situagdes juridicas
ativas das quais seria titular ¢ conduta que, considerando o “quadro de cir-
cunstancias do caso”, significa declaragdo tacita de vontade de renuncia-las.
Outro significado seria incompativel com o proprio comportamento e seu con-
texto, principalmente levando-se em consideracdo o tipo de negbcio e porte
das empresas envolvidas.

A propria autora alega, na pega inicial, que “a parceria estabelecida en-
tre as partes vigorou por quase nove anos, em perfeita harmonia, com a Au-
tora cumprindo corretamente ¢ com seriedade suas obrigagdes” (fl. 03). E,
em nenhum momento, noticia que tenha praticado qualquer ato no intuito de
exercer os direitos dos quais hoje alega ser titular. Houve o completo siléncio
da transportadora durante toda a relagdo contratual, que se deu em “perfeita
harmonia”. Nada disse, nem nada fez, porque ndo mais tinha a intengdo de
dizer ou de fazer.

Considerando, inclusive, que “o transporte realizado pela Autora a Ré cor-
respondia a (sic) maior parte de seu faturamento bruto” (fl. 03), o seu siléncio
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significou a exteriorizacao da vontade de renunciar as situagdes juridicas con-
cernentes a clausula quarta do contrato em questdo. Foi, por isso, que nada fez
a autora nos setes anos que seguiram a ruptura contratual: porque sabia que
o seu siléncio nada mais poderia significar sendo a vontade de ndo exercer os
direitos.

E, aqui, ndo cabe a alegagdo de que o siléncio da transportadora se justifi-
caria por receio de ruptura contratual. Primeiro, porque se cuidava de relagdo
contratual estabelecida entre partes materialmente iguais. Nao se caracteriza-
va qualquer espécie de hipossuficiéncia. Eram duas sociedades empresarias
economicamente estaveis e idoneas no mercado. Segundo, porque, mesmo
depois de rompida a relagdo contratual, o siléncio permaneceu.

Como se V&, considerando as circunstancias do caso, configura-se o nexo
de concludéncia entre o comportamento omissivo da XXXX e sua sucessora
e a declaragdo tacita de vontade para compor o suporte fatico da rentincia
das situagdes ativas das quais seria titular. Outro significado seria contrario,
incompativel, incoerente ao proprio comportamento.

E ndo apenas os critérios praticos nos conduzem a este juizo de conclu-
déncia, mas também os critérios normativos, notadamente a incidéncia do
principio da boa-f¢, em sua fungdo interpretativa. O comportamento omissivo
da parte s6 pode ser compreendido a luz do padrdo de conduta de eticidade
imposto nas relagdes interhumanas.

Nas dindmicas rela¢des contratuais — que sao espécies de processo —, exi-
ge-se das partes postura cooperativa para o cumprimento das obrigacdes. As-
sim, ndo seria compativel com este padrao interpretar o siléncio da parte como
vontade de exercer um direito, sendo-lhe que inexistia qualquer dbice ao seu
exercicio. E mais. Outra ndo poderia ser a interpretacdo dada pela consulente,
destinataria da declarag@o, ao siléncio da outra parte.

Configurado o comportamento concludente negocial, presente o elemento
exteriorizagdo de vontade, formaram-se os negdcios juridicos de rentincia de
todas as situacdes juridicas titularizadas pela autora (ou suas antecedentes). A
extingdo das situagdes juridicas, nesse caso, decorreu de negdcios juridicos
unilaterais, em que se fizeram presentes exteriorizagoes de vontade.

Cabem, aqui, algumas distin¢des.

Nao se configurou hipotese de novagdo tacita, mas, sim, de rentincia
tacita. A novagdo ¢ um modo de extingdo de situagdes juridicas (ativa e
passiva) por for¢a da criacdo de novas situacdes juridicas, destinadas a
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substitui-las. A obrigacao ¢ extinta porque uma nova foi criada. Sao pressu-
postos da novagdo: (i) a existéncia de uma obrigacdo; (ii) a constituicdo de
uma nova obrigagdo para que a outra seja extinta; (iif) o animus novandi®.
Na renuncia tacita, a situagdo juridica ativa (direito/pretensao/acdo) e sua
correspectiva situagdo passiva (dever/obrigacdo) extinguem-se por forca do
negocio juridico unilateral, e ndo da irradiagdo de novas situacoes juridicas.
No caso dos autos, a extingdo dos direitos e suas correspectivas obrigagdes
da transportadora ndo decorreu da criagdo de novas situagdes juridicas para
substitui-las. A extingdo foi decorrente de negdcio juridico unilateral com
exteriorizacdo da vontade de abdicar. Nao havia o animus de novar, mas,
sim, o animus (exteriorizado) de renunciar.

A rentincia também nao se confunde com a prescri¢do ou a decadéncia.
Ja se chegou a afirmar que, com a prescri¢ao ou a decadéncia, haveria rentin-
cia tacita daquele que ndo exerceu o direito durante certo lapso de tempo. A
prescrigao € fato juridico em sentido lato que tem como pressuposto o ndo
exercicio de um direito a uma prestacdo por um certo lapso de tempo. Sua
consequéncia propria é encobrir a eficacia do direito ndo exercido (a preten-
sdo) — o direito ndo se extingue. A decadéncia, por sua vez, ¢ fato juridico que
tem como pressuposto o ndo exercicio de um direito potestativo durante certo
lapso de tempo. Os conceitos de pretensdo e acao em sentido material ndo se
referem aos direitos potestativos, mas apenas aos direitos a uma prestagao.
Por forga da decadéncia, extingue-se o direito potestativo (diferentemente do
que ocorre com a prescri¢do). Em ambos, decadéncia e prescrigdo, apreende-
se a situagdo fatica decorrente da conduta humana omissiva, e ndo a propria
conduta. Sao, portanto, atos-fatos juridicos, que ndo se sujeitam ao juizo de
invalidade. Aqui, ¢ irrelevante a vontade exteriorizada do sujeito; o pressupos-
to € a situacao fatica que lhe é decorrente.

A rentincia ¢ um negdcio juridico (e ndo um ato-fato juridico), que tem
como cerne do seu suporte fatico a vontade exteriorizada (tacita ou expressa),
sendo esta vontade também relevante no plano de eficacia do ato. Aqui, a von-
tade exteriorizada € essencial para a formagao do ato, que se sujeita ao plano
de validade, acaso se trate de exteriorizagdo defeituosa de vontade. A extingao
do direito decorre de um negoécio juridico, e ndo de um ato-fato juridico. Nao
se pode, portanto, realizar qualquer relagdo entre o comportamento negocial
elemento da rentincia com eventuais prazos prescricionais ou decadenciais.

39. GOMES, Orlando. Obrigagées. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 163.
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A renuncia técita, enfim, ndo se confunde com a incidéncia do principio
da boa-fé, que pode irradiar, dentre outras consequéncias, a supressio. Nesta,
tem-se a extingdo de uma situagdo juridica ativa porque o seu titular ndo a
exerceu por tamanho lapso de tempo que criou expectativa legitima de que ela
ndo mais seria exercida. Cuida-se da noc¢do de boa-fé objetiva (norma), que
nao se confunde com a boa-fé subjetiva (fato). Em se tratando de incidéncia
do principio da boa-fé, ¢ irrelevante a vontade do agente ndo atuante. Tutela-
se a situacdo de confianca da outra parte.

Enquanto na renuncia tacita a exting@o do direito decorre da vontade ex-
teriorizada da parte; na supressio, independe-se totalmente dela. A consequ-
éncia pode ser, no caso concreto, a mesma, mas a sua causa ¢ distinta. Na
renuncia tacita, deve-se averiguar se houve ou nao a declaragao de vontade de
quem ndo exerceu o direito, por meio de um juizo de concludéncia, a partir
das circunstancias concretas. Na supressio, deve-se averiguar se restou confi-
gurada a situacdo de confianga da outra parte, independentemente de qualquer
elemento subjetivo (exteriorizado ou ndo) das partes. Voltaremos a esta dis-
tingdo mais adiante.

No caso em andlise, como se demonstrou, o siléncio da XXXX deve ser in-
terpretado como declaragdo tacita de vontade de renunciar a titularidade das
situagoes juridicas eventualmente decorrente da clausula quarta do contrato
celebrado em 1984. Outro significado seria incompativel com o comporta-
mento da parte, com as circunstancias concretas, com o padrdo de conduta
contratual que deve nortear o processo de compreensdo e com a legitima
possivel interpretagdo do destinatario da declaragdo.

Até aqui, analisamos o caso a luz da vontade exteriorizada daquele que
adotou o comportamento omissivo.

Ocorre que, sob enfoque diverso, € possivel analisar o caso a luz da outra
parte, a consulente, para que se verifique se restou ou ndo configurada a sua
situacdo de confianca.

E o que se passa a fazer a partir de agora.

4.SEGUNDO MOMENTO: ANALISE DO CASO SOB O ENFOQUE
DA SITUACAO DA CONFIANCA DA CONSULENTE

4.1. A incidéncia do principio da boa-fé nas relacdes contratuais

A nocao juridica da boa-fé reflete, entre nos, duas acep¢des — uma sub-
jetiva, outra objetiva — que sdo comunicaveis entre si. A boa-fé subjetiva
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traduz o estado psicologico de crenga do individuo na legitimidade da situ-
acgdo fatica que lhe ¢ apresentada. A boa-f¢é objetiva (“Treu und Glauben”) é
norma (principio) de conduta, em consonancia com os padrdes éticos consa-
grados em dado tempo e espaco. Vale dizer: a boa-fé subjetiva é pressuposto
fatico; a boa-fé objetiva é norma. Por isso, inclusive, ¢ pleonastico referir-se
ao “principio da boa-fé objetiva”. Nao existe um principio da boa-fé subje-
tiva.

Nada obstante a sua indeterminagdo semantica*’, MENEZES CORDEIRO
acentua a duplicidade intrinseca do conteido da boa-fé objetiva, em sua
delimitagdo positiva, composta pelos principios da confianca e da materia-
lidade da regulagdo juridica*'. Assim, o principio da confianga ¢ parte do
contetido substancial da boa-f¢ e legitimaria o reconhecimento e a tutela da
situacdo “em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou de crencga,
a certas representagdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por efec-
tivas”*.

Como bem observa ANDERSON SCHREIBER, a valorizacao juridica contem-
poranea da confianga é expressao da solidarizagdo social humanitaria. Apés a
concepcao liberal oitocentista — consagrando a maxima relevancia a vontade
individual — e a posterior fragilizacdo do ser humano no século XX, a racio-
nalidade contemporanea buscou a protecdo da dignidade humana, ndo mais
sob a ¢dtica individualista liberal, e sim a luz da no¢ao de solidariedade. Nao
se trata, porém, de uma solidariedade coletivista, mas humanitaria, ja que tem
como fim o desenvolvimento da personalidade dos individuos, contextualiza-
dos no grupo, e ndo deste em si mesmo*. A racionalidade juridica solidaria
decorre da propria pluralidade social e juridica, ndo aceitando a concepgao de
um individuo descontextualizado*.

40. Sobre a indeterminacdo semantica do conteudo da boa-fé, Nelson Rosenvald: “A boa-fé ¢, portanto,
adaptavel e proteiforme, uma vez que o seu conteudo serd inferido por juizos valorativos animados
pelo tempo, espagos e pessoas que figuram na relagdo. Esse juizo parte da aferi¢do do setor social a
que correspondem os participantes da relag@o, os seus usos e concepgdes cristalizados no trafico juri-
dico. Com base nessas referéncias, serd possivel verificar a compatibilidade entre a atuagdo humana
e concreta e as supremas exigéncias de justi¢a.” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 82.)

41. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Ed. Alme-
dina, 2001, p. 1234 e segs.

42. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil, cit., p. 1.234.

43. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio. Tutela da confianca e venire
contra factum proprium. Editora Renovar, 2005, p. 39-55.

44. ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil, cit., p. 174.
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Consagrou-se, entdo, o principio geral de cooperagao e lealdade reciproca
entre as partes, em decorréncia na nova perspectiva da dignidade humana —
informada pela solidariedade —, na qual cada individuo ¢ responséavel pela
conservacdo da dignidade do outro, impondo-se “sobre todos o dever de ndo
se comportar de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas desper-
tadas no outro™®.

A boa-fé objetiva consagrou-se inicialmente no ambito do direito civil,
notadamente no direito contratual, posteriormente ultrapassando os seus li-
mites para alcangar os demais ramos do direito, como o direito processual € o
direito administrativo. A boa-fé objetiva é no¢do do novo paradigma do direito
obrigacional em que se supera o paradigma tradicional, fundado exclusiva-
mente na valorizag¢do da vontade humana, para sublinhar o carater dindmico e
processual da relag@o obrigacional (obrigacdo como processo).

Pois bem.

A boa-fé objetiva ¢ principio cuja incidéncia faz irradiar situagdes juridi-
cas (em sentido lato), dentre as quais o dever de ndo comportar de forma con-
traditdria (a proibigdo do venire contra factum proprium) Segundo ANDERSON
SCHREIBER, ndo se busca manter a coeréncia em si, mas notadamente proteger
a situagdo de confianca despertada no outro.

De fato, a proibicao de comportamento contraditdrio ndo
tem por fim a manuten¢do de coeréncia por si s6, mas
afigura-se razodvel apenas quando e na medida em que a
incoeréncia, a contradi¢do aos proprios atos, possa violar
expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes
prejuizo. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o
venire contra factum proprium a confianga despertada na
outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo
daquele comportamento inicial seria mantido, e ndo con-
trariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal atentado
a legitima confianga capaz de gerar prejuizo a outrem,
nao ha razdo para que se imponha a quem quer que seja
coeréncia com um comportamento anterior.*

Vale dizer: a incoeréncia de comportamento ganha relevancia juridica
quando ofende expectativas legitimas criadas em outrem por for¢a da conduta
anterior.

45. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 47-56 e 89.
46. SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo de comportamento contraditorio, cit., p. 90.
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A boa-fé objetiva ¢ principio e, como tal, norma imediatamente finalisti-
ca, em que se estabelece a tutela da confianga como componente do estado de
coisas a ser atingido. Diferentemente das regras — que sdo normas imediata-
mente descritivas da conduta a ser adotada —, dos principios decorre o dever
de adotar comportamento necessario para a realiza¢do do estado de coisas?’.
Dai por que o “nao comportar-se contraditoriamente” sera juridicamente rele-
vante a partir do juizo de correlacdo entre os seus efeitos e o estado de coisas
posto como fim (em que se encontra a tutela da confianga). Note-se, inclusive,
que a incoeréncia em si € admitida em nosso ordenamento (em alguns casos),
como nos casos de revogagdo da vontade exteriorizada.

Como pressupostos da proibi¢do do comportamento contraditério, ha
duas condutas praticadas pelo sujeito que sdo, se isoladamente consideradas,
em principio, licitas. A ilicitude decorre da violagdo ao principio da boa-fé
quando se frustram as expectativas legitimas criadas em fung¢do do comporta-
mento anterior (o factum proprium).

O factum proprium ndo € em principio um comportamento vinculante
(vale dizer, ndo tem, inicialmente, relevancia juridica). Se ja era vinculante,
a incoeréncia posterior estard no ambito do descumprimento da obrigagao ir-
radiada, independentemente da tutela da confianca da outra parte. O factum
proprium ¢ (inicialmente) ndo vinculante; “passa a ser vinculante apenas se e
na medida em que gera uma confianga legitima na sua conservagao”.*

Nesse contexto, tem-se também a no¢ao de suppressio como situacao ju-
ridica decorrente da incidéncia do principio da boa-fé.

A supressio € a perda de uma situagdo juridica de vantagem, pelo ndo
exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a expectativa le-
gitima de que a situagdo juridica ndo seria mais exercida®; o exercicio tardio
seria contrario a boa-fé> e abusivo. A suppressio ¢é efeito juridico cujo fato
juridico correspondente tem como pressuposto o ndo exercicio de um direito e
a situacdo de confianga da outra parte. Nao se exige qualquer elemento subje-
tivo do sujeito inerte. Tutela-se a confianca do outro. A surrectio ¢ exatamente

47. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo 4 aplicagdo dos principios juridicos. 10 ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 71.

48. SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo de comportamento contraditorio, cit., p. 136.

49. “la giustificata aspettativa che il diritto stesso non sarebbe piu stato fatto valere”. (RANIERI, Filippo.
Rinuncia tacita e Verwirkung. Padova: CEDAM, 1971, p. 1.)

50. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 2°* reimp. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 797.
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a situagdo juridica ativa, que surge para o antigo sujeito passivo, de ndo mais
submeter-se a antiga posi¢ao de vantagem pertencente ao credor omisso.

A supressio nasceu na jurisprudéncia alema, a partir da aplicacdo da clau-
sula geral de boa-fé prevista no § 242 do BGB. Em alemao, denomina-se Ve-
rwirkung. Supressio ¢ a designagao sugerida por MENEZES CORDEIRO, de modo
a evitar confusdo com institutos semelhantes como a caducidade, preclusio,
prescri¢do, decadéncia, rentincia etc.’!

A consagra¢ao dogmatica da supressio deu-se por ocasido dos problemas
economicos derivados da primeira grande guerra, sobretudo a inflagdo. Com
aumentos imprevisiveis de preg¢o e as dificuldades na realizagdo de certos
fornecimentos, o “exercicio retardado de alguns direitos levava a situagdes
de desequilibrio inadmissivel entre as partes™2. Ao lado disso, havia o direi-
to a corre¢cdo monetaria, construgdo jurisprudencial, hoje consagrada em lei.
Esse direito serve, essencialmente, a prote¢do do credor, como homenagem
a boa-fé, que requer, “pela equivaléncia das prestagdes e pelo equilibrio das
situagdes das partes, que se proceda a reajustamentos destinados a compensar
a depreciagdo monetaria”3. A supressio serve como um ‘“‘contrapeso dessa
prote¢do”: “a mesma boa fé exige que as pretensdes de reajustamento, quando
caibam, sejam exercidas num prazo razoavel, sem o que atingiriam montantes
com que o devedor ndo poderia contar’*,

E pressuposto da suppressio um comportamento inicial omissivo que, em
si, ndo seria ilicito. Aqui, o factum proprium seria uma conduta silenciosa (um
ndo fazer). O que ¢ apreendido juridicamente, entretanto, ndo ¢ a conduta em
si, mas a sua situagao fatica decorrente (a imagem de ndo exercicio) que legiti-
ma a situagdo de confianga do outro. Esta imagem de ndo exercicio pressupoe
o tempo. Nesse sentido ANTONIO MENEZES CORDEIRO:

“A ndo actuagdo de um direito subjetivo €, pois, facto
proprio do seu titular. A realidade social da suppressio,
que o direito procura orientar, estd na ruptura das expec-
tativas de continuidade da auto-apresentacdo praticada
pela pessoa que, tendo criado, no espacgo juridico, uma

51. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2001, cit., p. 797.

52. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2001, cit., p. 801. Sobre
a evolucdo da Verwirkung, também, RANIERI, Filippo. Rinuncia tacita e Verwirkung, cit., p. 14 e
segs.

53. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2001, cit., p. 801.

54. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2001, cit., p. 802.

283

Pareceres.indd 283 10/01/2014 14:50:10



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

imagem de ndo exercicio, rompe, de subito, o estado ge-
rado®.”

E conclui o autor: “apenas pela sua continuidade pode, o ndo exercicio,
suscitar as expectativas sociais de que essa auto-representacdo se mantem.
O que ¢ dizer: o decurso do tempo ¢é a expressao da inactividade traduzindo,
como tal, o factum proprium”*®.

4.2. O caso sob consulta. A supressio. A situacio de confianca da consu-
lente

No caso dos autos, o contrato foi celebrado em 1984 e, como visto, desde
entdo, mensalmente, nascia uma situagdo juridica titularizada pela de receber
o equivalente a 0,25% do valor da mercadoria naquele més transportada. Em
setembro de 1984, nasceu uma situagdo juridica (que se tornou impositiva
no dia 10 do més seguinte); em outubro de 1984, outra; em novembro, outra.
E assim ocorreu durante os meses subsequentes até o més de maio de 1993,
quando a relagdo contratual extinguiu-se.

Durante os quase nove anos em que a relagdo processual desenvolveu-se
mediante um bom relacionamento (como afirma a autora), nasceram mensal-
mente situacdes juridicas titularizadas pela transportadora, mas nunca por ela
exercidas. E mais. Durante os sete anos seguintes, a transportadora permane-
ceu adotando o comportamento omissivo. Apenas no ano de 2000 (dezesseis
anos depois de celebrado o contrato), procedeu a transportadora a uma noti-
ficag¢do judicial afirmando ser titular das situagdes juridicas decorrentes da
clausula quarta do contrato celebrado em 1984.

Independentemente de tratar-se ou ndo este comportamento silencioso de
declaracdo tacita de vontade (de renunciar), ndo se pode ignorar que o ndo
exercicio das situacdes ativas durante tamanho lapso de tempo levou a uma
imagem de ndo-exercicio que fez surgir na consulente expectativas legitimas
da continuidade da auto-representagdo (expectativas legitimas de que o direito
ndo mais seria exercido). Configurou-se a situacdo de confianga da consulente.

Consoante noticia ANTONIO MENEZES CORDEIRO, a tutela juridica da con-
fianca exige os seguintes fatores: a) situagdo de confianga conforme o sistema;
b) justificacdo a confianca, identificada pela presenca de elementos objetivos

55. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2007, cit., p. 813.
56. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, 2007, cit., p. 813.
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que provoquem a crenga plausivel; ¢) investimento da confianga, como o
exercicio de atividades juridicas sob a crenca da confianca, d) a imputagdo da
situagdo de confianga a pessoa que serd atingida pela protecdo ao confiante”’.

Este era — e é —0 caso dos autos.

Imbuida do espirito de que os direitos de receber as quantias decorren-
tes da clausula quarta do contrato ndo mais seriam exercidos, ja que durante
16 (dezesseis) anos a transportadora permaneceu silente (justificacdo e im-
putacdo da confianga), a consulente criou expectativas legitimas em face da
imagem do ndo exercicio, sem que houvesse qualquer elemento objetivo que
pudesse obstar a sua crenca da confianga, a qual aderiu e em fungdo da qual
investiu, ao deixar de adotar qualquer prevencao contra a imposi¢ao dos di-
reitos que — acreditava — ndo seriam exercidos (investimento da confianga).

Imagine-se, portanto, quao grande foi a sua surpresa ao deparar-se com a
quebra abrupta daquela situagdo estavel de ndo exercicio.

Nao se pode questionar a formagdo da imagem de nao exercicio idonea a
legitimar as expectativas da consulente, notadamente por serem cumulativas
as seguintes circunstancias.

a) Cuidava-se de situagdes juridicas surgidas mensalmente durante sete
anos. Note-se que o direito de receber a quantia decorrente do transporte reali-
zado em setembro de 1984 durante toda a relag@o contratual (e durante os sete
anos que a seguiram) nao foi exercido. Como se vé€, além do decurso do tem-
po, aqui a sucessividade da relagdo foi expressdo da inatividade ndo apenas
com relacdo aos direitos relativos aos transportes ja realizados, mas também
daqueles que ainda seriam realizados.

b) Mesmo apds o encerramento da relagdo contratual, passaram-se sete
anos sem qualquer exercicio de direito.

Veja-se: como se viu, acredita-se que ja se encontravam extintas as situa-
¢oes juridicas quando a relagdo contratual foi rompida, notadamente conside-
rando a sucessividade de suas prestagdes e o seu ndo exercicio durante nove

57. CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acgdo e culpa in agendo.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 52. Estas notas distintivas podem existir em menor ou maior grau em um
caso concreto — ou mesmo alguma delas pode ndo se fazer presente, como afirma Anténio Menezes
Cordeiro. E, pois, possivel fazer relagio com a ideia de sistema mével que Karl Larenz, por sua vez,
relaciona ao pensamento. Os tipos distinguem-se dos conceitos justamente por ndo exigir a presenca
de todas as suas notas distintivas, sendo relevante, para a sua caracterizagdo, a imagem global no caso
concreto.
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anos. Mesmo que assim nao se entenda, depois deste momento, transcorreram
mais sete anos.

Presentes encontram-se, in casu, os pressupostos do fato juridico da su-
ppressio: a imagem de nao exercicio (decorrente do comportamento da trans-
portadora) a qual aderiu objetivamente e legitimamente a consulente (situagdo
de confianga). Nao se ha de averiguar qualquer elemento subjetivo daquele
que nio agiu. Cuida-se da incidéncia do principio da boa-fé. A supressio ja é o
proprio efeito irradiado: a perda das situagdes juridicas ativas.

Pode-se dizer, inclusive, que o caso em analise ¢ exemplo tipico de su-
pressio. Parece tratar-se de exemplo de manual.

Duas distingdes sdo necessarias.

A supressio ndo se confunde com a prescrigdo ¢ com a decadéncia. A pres-
cricdo e a decadéncia, como ja se disse, sdo atos-fatos juridicos cujo efeito € a
perda de eficacia (e ndo a extingdo) de uma situagdo juridica ativa (em se tra-
tando de prescrigdo) ou a perda do proprio direito (em se tratando decadéncia)
por forca do seu ndo exercicio durante determinado lapso de tempo. Nao se
tutela, aqui, a confianca da outra parte. A supressio é decorrente da incidéncia
do principio da boa-fé nas relagdes juridicas. E a situagio da confianca daque-
le que adere a imagem de ndo exercicio que ¢ tutelada para que sejam extintas
as situagdes juridicas ativas (e ndo apenas atingida a sua eficacia).

Nesse sentido, ANDERSON SCHREIBER:

“Parece, todavia, razoavel admitir que, nesse confronto
com os casos legais (prescricionais ou decadenciais), o
valor da seguranca que os inspira ceda em favor da tutela
da confianca naquelas hipdteses em que ao simples de-
curso do tempo se somem comportamentos do titular do
direito [...] ou circunstancias de fato, imputaveis a ele ou
ndo, que justifiquem a tutela da boa-fé objetiva indepen-
dentemente ¢ acima dos prazos fixados em lei®”.

Por isso, ¢ plenamente possivel que se irradie a suppressio quando ainda
pendente o prazo prescricional concernente a um determinado direito a uma
prestacdo (depois de operada a prescrigdo, sequer haveria, em principio, utili-
dade de verificar a incidéncia do principio da boa-f¢).

58. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 192.
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Foi o que ocorreu no caso dos autos.

Além disso, como ja antecipado, a supressio nao se confunde com a re-
nuncia tacita.

Como noticia PAuLo MoTA PINTO, notadamente nos latinos, historicamen-
te recorreu-se ao instituto da rentncia tatica quando se buscava, em verdade,
paralisar o exercicio de um direito ndo em razdo da atividade abdicativa do
credor, mas, sim, em face da confianca do devedor, baseada na inatividade do
primeiro.®® Assim, o recurso a renuncia tacita serviu, durante algum tempo,
para legitimar decisdes judiciais proferidas em situagdes em que estaria veda-
da a fundamentagdo com base na boa-fé objetiva, notadamente considerando
o dogma da autonomia da vontade consagrado pelo periodo revolucionario.
Verifica-se, assim, uma resisténcia a aceitar a autonomia do Verwirkung (su-
pressio) e de outras manifestagdes da boa-fé objetiva consagradas no direito
alemao.

A renuncia tacita é negocio juridico em que ha a exteriorizagdo da vontade
de abdicar a uma dada situacdo juridica. Aqui, extingue-se a situacdo juridica
porque houve declaragdo de vontade (tacita) nesse sentido. Se ndo ha vontade
exteriorizada, ndo ha negocio juridico, ndo se irradia os seus efeitos. Deve-se
verificar a existéncia de vontade exteriorizada (no plano de existéncia do fato
juridico). Fato juridico inexistente ¢ fato juridico ineficaz. Em se tratando
de ato juridico em sentido amplo, submete-se ao plano da validade. O vicio
na vontade exteriorizada torna o ato defeituoso, podendo ser decretada a sua
invalidade.

A supressio ¢ efeito juridico decorrente da incidéncia do principio da bo-
a-fé, por meio do qual se tutela a confianca (estado de coisas). A extingao
da situacdo juridica ndo decorre de um negocio juridico, sendo irrelevante a
vontade daquele que ndo a exerceu. Apreende-se juridicamente a imagem de
nao exercicio que legitimou a situacdo de confiancga criada legitimamente por
forca do comportamento omissivo. Nao se averigua, vale frisar mais uma vez,
qualquer vontade do que permaneceu silente, mas, sim, a situa¢ao de confian-
¢a da outra parte. Nesse sentido também, ¢ irrelevante a nogdo de irrenuncia-
bilidade do direito®.

Note-se: o efeito juridico pode ser até semelhante, mas o seu fundamento
(fato juridico que o origina) ¢ distinto.

59. PINTO, Paulo Mota. Declaragao tacita e comportamento concludente no negocio juridico, cit., p. 123.
60. RANIERI, Filipo. Rinuncia Tacita e Verwirkung. CEDAM: Padova, 1971, p. 46.
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Afirmamos que, no caso dos autos, o comportamento silencioso da trans-
portadora significou uma declaracdo tacita de vontade de abdicar das situa-
¢Oes ativas das quais era titular, configurado o nexo de concludéncia entre
eles. Outro significado que fosse atribuido ao seu siléncio seria incompativel
com o quadro de seguranca posto € com o padrdo de conduta que deve nor-
tear a atividade interpretativa. Aqui, o siléncio era comportamento negocial
contundente, elemento de um negdcio juridico; a vontade exteriorizada era
relevante.

O caso foi, neste aspecto, analisado a luz da vontade exteriorizada pelo
sujeito. A boa-fé objetiva foi invocada apenas no que concerne a sua funcdo
interpretativa, e ndo quanto a sua fungao limitadora. A conclusdo de inexistén-
cia atual dos direitos afirmados pela autora (sucessora da transportadora) teve
como fundamento a configuragdo de um negdcio juridico e da irradiacdo dos
seus efeitos proprios.

Ocorre que, ainda que se entenda ndo restar configurada a renuncia técita,
verificou-se a incidéncia do principio da boa-fé (em sua fungdo limitadora)
para que se tutelasse a situacdo da confianga da contraparte (a consulente),
criada legitimamente em razdo da imagem de ndo exercicio decorrente da
inatividade do sujeito durante o transcurso do tempo. Como ja se disse, aqui €
irrelevante se o siléncio da transportadora significou ou nao declaragao tacita
de vontade, ja que foi configurada a situagdo de confianga da outra parte.

O siléncio, nesta perspectiva, ndo ¢ comportamento negocial, mas, sim,
conduta da qual decorre a imagem de ndo exercicio (situagao fatica) apreendi-
da pelo direito (e que sera elemento do fato juridico). A conclusio da inexis-
téncia atual dos direitos afirmados tem como fundamento, aqui, a supressio
(efeito juridico decorrente da incidéncia do principio da boa-fé).

Por uma ou por outra via, os direitos estdo extintos.

5. CONCLUSAO
Por tudo quanto foi exposto, conclui-se:

(i) inexistem as situagdes juridicas ativas afirmadas pela autora, con-
sistentes no direito de receber o equivalente a 0,25% do valor das
mercadorias transportadas de setembro de 1984 a maio de 1993, por
ter-se configurado a renuncia (negocio juridico unilateral), eis que
constatada a exteriorizagdo tacita de vontade da transportadora, em
razdo de um juizo de concludéncia.
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(ii) ainda que se entenda ndo restar configurada a rentincia tacita, ter-se-ia
configurada a situacdo de confianga legitima da consulente no sentido
de que os direitos afirmados ndo seriam mais exercidos, razdo por
que incidira o principio da boa-fé, independentemente da vontade do
sujeito inerte (a transportadora), fazendo irradiar a supressio (perda
das situagdes juridicas ativas).

E o parecer.

Cidade do Salvador, Bahia, em 19 de abril de 2010.
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Liquidacao por calculos. Violacao a regra da fide-
lidade ao titulo. Valor excessivo. Abuso de direito
pelo exequente. Violagdao aos principios da boa-fé
processual e da cooperacao.

Sumario: 1. Sinopse dos fatos — 2. Necessarias considera¢des acerca da liquidagdo de pronunciamento
judicial — 3. Os célculos apresentados pelo credor. Valor pleiteado que extrapola os limites do titulo exe-
cutivo. Violagao a regra da fidelidade ao titulo. Ofensa ao efeito positivo da coisa julgada: 3.1. O computo
de parcelas remuneratorias apds o periodo da estabilidade; 3.2. Outros erros verificados nos calculos apre-
sentados pelo credor — 4. Da violagao aos principios da boa-fé processual e da cooperagdo — 5. Conclusdes.

1. SINOPSE DOS FATOS

A consulente ajuizou acdo de consignacdo em pagamento em face de
XXXX, para que fosse depositado o montante concernente as parcelas resci-
sorias devidas, no valor total de R$4.929,11 (quatro mil novecentos e vinte e
nove reais e onze centavos), tendo em vista o ndo comparecimento do deman-
dado para que fosse homologado o termo de rescisdo de contrato de trabalho.

O demandado apresentou reconvengdo alegando que sofrera despedida
sem justa causa, quando gozava de estabilidade provisoria por ter sido em-
possado em cargo da Comissao Interna de Prevenc¢do de Acidentes (CIPA) da
reconvinda. Requereu, assim, (i) fosse anulada a despedida sem justa causa,
reintegrando o reconvinte a0 emprego, com a percepcao integral dos salarios
e demais parcelas relativas ao periodo em que estivera afastado do exercicio
de suas fun¢des laborais ou (i) o pagamento integral dos salarios e demais
parcelas devidas ao reconvinte no periodo de sua estabilidade (de 03.08.96
até 12.06.98).

Sobreveio sentenca aos autos (i) julgando improcedente o pedido formu-
lado na agdo de consignagdo em pagamento, ja que a recusa do consignado de
receber as parcelas provenientes da ruptura contratual teria tido motivo justo
e (7i) julgando procedente os pedidos da reconvencao para anular a despedida
sem justa causa do reconvinte, determinando a sua reintegracdo ao emprego,
sendo-lhe devido o pagamento das parcelas salariais vencidas e vincendas,
com juros e corre¢ao monetaria.
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Foi interposto recurso ordindrio pela acionante/reconvinda. O acorddo
deu provimento parcial ao recurso, apenas para determinar que fosse obser-
vada a variagdo salarial do empregado, tendo o 6rgdo ad quem afirmado que
“correta a sentenga quando determinou a reintegracdo porque nao € o caso de
indenizagdo substitutiva tendo em vista que ainda encontra-se (sic) no periodo
atinente a estabilidade”.

Foram opostos embargos de declaracdo para suprir omissao do julgado
quanto a delimitacdo da condenagdo de pagamento dos salarios vincendos ¢
para fins de prequestionamento. Negou-se provimento aos embargos.

Foi interposto recurso de revista para que fosse limitada expressamente a
condenacdo das parcelas salariais vincendas ao periodo de gozo de estabilida-
de. Recurso ndo conhecido. Houve o transito em julgado da decisao.

A execugdo foi suspensa por for¢a de decisdo acolhendo pedido liminar
na acdo cautelar n. XXXX, considerando o ajuizamento de acdo rescisoria
visando desconstituir o titulo executivo.

Os pedidos formulados na referida acdo rescisdria foram julgados par-
cialmente procedentes, para deixar expresso que a quantificacdo dos salarios
vincendos deferidos deve observar a data limite da garantia do emprego, qual
seja, 12.06.1998. Interposto recurso ordinario pela autora, o Tribunal ad quem
extinguiu o processo sem exame do mérito, quanto a pretensdo de desconsti-
tuicdo do acérdao por auséncia de delimitagdo da condenagao, negando provi-
mento ao recurso no que concerne aos demais capitulos da decisdo recorrida.
O referido acordao transitou em julgado.

O consignado/reconvinte peticionou, nos autos, dando inicio a fase de
cumprimento de sentenga ¢ apresentando memoriais de calculos. Todavia, em
face de os calculos apresentados afrontarem o titulo executivo, a executada
apresentou “excecdo de pré executividade”, sustentando que deixou o exe-
quente de (i) atentar para o termo final das parcelas salariais devidas, (ii)
considerar corretamente o ultimo salario recebido, (iii) considerar que a inci-
déncia dos juros sobre as parcelas vincendas deve ser decrescente, conside-
rando o momento em que cada uma se tornou exigivel, (iv) atentar que o titulo
ndo condenou ao pagamento de férias em dobro; (v) atentar que, nos meses
referentes as férias, lancou também, em seu calculos, a importancia corres-
pondente as prestagdes salariais.

O M.M. Juizo ndo admitiu a exce¢do de ndo-executividade. Todavia, con-
siderando o elevado valor que pleiteou o exequente, foi a executada intimada a
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manifestar-se sobre os calculos apresentados pelo credor, independentemente
de constrigdo em seu patrimonio.

Consulta-nos acerca do mérito dos calculos apresentados pelo credor, a
fim de que se verifique eventual inobservancia ao principio da fidelidade ao
titulo.

2.NECESSARIAS CONSIDERACOESACERCADALIQUIDACAO
DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL

A sentenca — aqui entendida em sentido amplo — contém uma norma ju-
ridica individualizada, vale dizer, a solugdo para a crise de incerteza acerca
da incidéncia normativa no caso concreto. Para que a decis@o possa construir
completamente a norma juridica individualizada, no que concerne a certifica-
¢do do direito a uma prestacdo, deve pronunciar-se sobre (i) o an debeatur (a
existéncia da situagdo juridica passiva), (i) o cui debeatur (a quem ¢ devido),
(iii) o quis debeat (quem deve), (iv) o quid debeatur (o que ¢ devido), (v) o
quantum debeatur (a quantidade devida), para o caso de o objeto da prestacao
ser suscetivel de quantificacao.

Assim, ¢ iliquida a decisdo que deixa de estabelecer o quantum debeatur
ou de individualizar completamente o quid debeatur. E possivel, ainda, que a
auséncia de liquidez se refira a outros elementos da norma juridica individua-
lizada, como o sujeito titular da situacao juridica ativa certificada. Na hipotese
de decisao iliquida, serd devida atividade cognitiva do magistrado para que
possa integrar a norma individualizada, considerando que a causa de pedir
(remota) da demanda executiva corresponde a afirmagdo da (i) existéncia de
um direito subjetivo certo, liquido e exigivel, comprovado por meio do titulo
executivo, e (i) do inadimplemento da correspectiva obrigacao.

O conteudo da liquidagdo — independentemente de sua espécie, vale dizer,
por célculo, artigos ou arbitramento — limita-se, pois, ao elemento ausente ou
incompleto da norma juridica individualizada contida na sentenga liquidanda,
ndo sendo possivel ir além do quanto estabelecido no titulo. Trata-se da regra
da fidelidade a sentenga liquidanda, que é corolario do respeito ao efeito po-
sitivo da coisa julgada.

Convém relembrar em que consiste o chamado efeito po-
sitivo da coisa julgada.

O efeito positivo da coisa julgada determina que a ques-
tdo principal j& definitivamente decidida e transitada em
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julgado, uma vez retornando ao Judicidrio como questao
incidental, ndo possa ser decidida de modo distinto da-
quele como o foi no processo anterior, em que foi questao
principal.

O efeito positivo da coisa julgada gera, portanto, a vin-
culagdo do julgador de outra causa ao quanto decidido na
causa em que a coisa julgada foi produzida. O juiz fica
adstrito ao que foi decidido em outro processo. Sao casos
em que a coisa julgada tem que ser levada em considera-
¢do pelos oOrgaos jurisdicionais.

Ovipio BAPTISTA DA SiLvA faz elucidativa distingdo dos
efeitos negativos e positivos da coisa julgada, nas seguin-
tes palavras: “O efeito negativo da coisa julgada opera
como exceptio rei iudicatae, ou seja, como defesa, para
impedir o novo julgamento daquilo que ja fora decidi-
do na demanda anterior. O efeito positivo, ao contrario,
corresponde a utilizagcdo da coisa julgada propriamente
em seu conteudo, tornando-o imperativo para o segundo
julgamento. Enquanto a exceptio rei iudicatae é forma de
defesa, a ser empregada pelo demandado, o efeito positi-
vo da coisa julgada pode ser fundamento de uma segunda

9

demanda”.

A regra da fidelidade ao titulo esta substanciada no art. 475-G do CPC —
segundo o qual “¢ defeso, na liquidag@o, discutir de novo a lide ou modificar a
sentenca que a julgou”, bem como no art. 879, § 1°, da CLT — “na liquidagéo,
ndo se podera modificar, ou inovar, a sentenca liquidanda, nem discutir maté-
ria pertinente a causa principal”.

A liquidacdo por célculos apresentados pelo credor, no processo, tem lu-
gar quando a determinacao do quantum debeatur depende exclusivamente de
calculos aritméticos.

O poder atribuido ao credor de liquidar exclusivamente o crédito tem um
sensivel potencial lesivo, ja que s6 seria garantido a parte adversaria o poder
de reagdo ja na fase executiva. A despeito da discussdo sobre a necessidade de
prévia garantia do juizo para a defesa na execugéo, e nos parece nao haver essa
necessidade?, ¢ inegdvel a possibilidade de a executada insurgir-se contra

1. Curso de Processo Civil. Processo de Conhecimento. 5* ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 1, p. 500.
2. Conforme expus em DIDIER Jr., Fredie et alii. Curso de direito processual civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2009, v. 5, p. 381-384.
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os cdlculos apresentados pelo exequente, independentemente de constri¢do
patrimonial, ao menos por meio da conhecida exce¢do de ndo-executividade,
desde que ndo seja necessaria dilagdo probatoria.

No processo do trabalho, possibilita-se ao magistrado intimar as partes ou
a parte para que se manifeste sobre os calculos apresentados pelo contador do
juizo ou pela outra parte, antes da deflagracao do procedimento executivo (art.
879, § 2°, da CLT). Assim, devera o magistrado ponderar os valores subjacen-
tes aos principios da duragdo razoavel do processo e do contraditorio, a fim de
que se possa encontrar a solu¢do mais justa no caso concreto.

No caso em analise, o magistrado, considerando a potencialidade lesiva
dos calculos apresentados pelo credor, cujo valor se evidencia, de plano, mui-
to elevado, bem assim a possibilidade de configuragdo de abuso de poder pelo
exequente, concedeu a executada a oportunidade de manifestar-se sobre os
calculos apresentados, antes de ser deflagrado o procedimento executivo, para
que se evite que a executada suporte em seu patrimonio gravame despropor-
cional a obrigagdo certificada na decisdo exequenda.

Cumpre-nos, portanto, analisar (i) a corregdo/incorre¢do dos calculos
apresentados pelo credor, verificando se o seu conteudo encontra-se nos li-
mites da norma individualizada no titulo, bem assim (i) se houve abuso do
exequente ao apresentar calculos em desconformidade com o titulo executivo.

3.0SCALCULOSAPRESENTADOSPELOCREDOR.VALORPLEI-
TEADOQUEEXTRAPOLAOSLIMITESDOTITULOEXECUTIVO.
VIOLACAO AREGRADAFIDELIDADEAO TITULO.OFENSAAO
EFEITO POSITIVO DA COISA JULGADA

3.1. O computo de parcelas remuneratorias apds o periodo da estabilidade

Como ja destacado, o reconvinte, sob o fundamento de que sofrera des-
pedida sem justa causa quando gozava de estabilidade provisoria, requereu
que (i) fosse anulado o ato de despedida, reintegrando-o ao emprego, com a
percepcao integral dos salarios e demais parcelas relativas ao periodo em que
estivera afastado do exercicio de suas funcdes laborais ou (ii)) o pagamento
integral dos salarios e demais parcelas devidas ao reconvinte no periodo de
sua estabilidade (de 03.08.96 até 12.06.98). E o que se depreende da peca da
reconvengao constante nos autos.

Como se percebe, tratava-se de cumulacdo impropria subsidiaria de pe-
didos, em que o reconvinte estabeleceu uma ordem de preferéncia entre os
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pedidos formulados, em observancia ao principio da eventualidade. Em ver-
dade, a referida ordem de preferéncia decorre diretamente da legislagdo traba-
lhista, ja que os arts. 495 e 496 da CLT estabelecem consequéncias juridicas
eventuais para a hipotese de despedida sem justa causa durante periodo de
gozo de estabilidade provisoria.

Assim, como pedidos principais — ou primarios —, o reconvinte cumulou
sucessivamente o pedido de decretacdo da invalidade da despedida (pedido
desconstitutivo) e os pedidos de reintegragdao ao emprego ¢ de pagamento dos
salarios vencidos no periodo de afastamento indevido (pedido de certificagao
de obrigagdo de pagar quantia e seu correlato direito a uma prestagao). Even-
tualmente, para a hipotese de os pedidos principais ndo serem acolhidos ou
ndo analisados, formulou pedido de certificacao de direito de receber quantia
(certifica¢do de um direito subjetivo), a titulo de indenizagdo, equivalente as
parcelas salariais e demais parcelas devidas durante todo o periodo de esta-
bilidade — vale dizer, as parcelas vencidas e vincendas, tendo como limite
temporal o periodo da estabilidade provisoria.

Deve-se frisar: na hipotese de acolhimento do pedido eventual (e isso
significaria o ndo acolhimento dos pedidos preferenciais), o valor da condena-
¢do teria natureza indenizatéria, € ndo remuneratoéria, ja que o empregado nao
seria reintegrado ao emprego.

Em outras palavras: pretendia o reconvinte ser reintegrado e receber os
salarios do periodo de afastamento. Se ndo fosse reintegrado, pretendia ser
indenizado pela ilegalidade da despedida, mediante o pagamento das parce-
las devidas durante o periodo de gozo da estabilidade provisoria.

Outra interpretagdo a cumulag¢do de pedidos formulada pelo reconvinte
seria, inclusive, contraria a natureza das coisas: uma vez reintegrado ao em-
prego, por determinacgdo judicial, as parcelas salariais vincendas seriam devi-
das ndo, de logo, a titulo de indenizagdo, mas, sim, periodicamente, durante o
periodo de estabilidade, porque o empregado teria retornado ao exercicio de
suas fungoes, fazendo jus a respectiva remuneracao.

Pois bem.

A sentencga julgou procedentes os pedidos principais, decretando a nuli-
dade do ato de despedida para determinar a reintegracdo do reconvinte, “com
a percepgdo integral dos seus saldrios e demais direitos legais e convencio-
nais, vencidos e vincendos”. Como se vé€, acolheu 0 M.M. Juizo os pedidos
principais de anulagdo do ato de despedida, de reintegragdo e de condenagéo
ao pagamento das parcelas vencidas durante o periodo de afastamento. Vale
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dizer: tendo acolhido os pedidos priméarios, o magistrado nem sequer analisou
o pedido cumulado eventualmente.

O fato de a sentenga mencionar “parcelas vincendas” nao significava que
foi a reconvinda condenada a indenizar o empregado pagando as parcelas que
ainda seriam devidas durante o periodo de estabilidade, mas sim durante o
periodo que continuasse afastado dos exercicios de suas funcdes. Isso porque,
uma vez reintegrado ao emprego, faria jus, a titulo de remuneragao, as parce-
las devidas mensalmente pelo exercicio de suas fungoes.

Nesse sentido, manifestou-se o Tribunal Regional do Trabalho da 5% Re-
gido, ao julgar o recurso ordindrio interposto pela reconvinda, cujo acérdao
substituiu a sentenca recorrida: “correta a sentenga quando determinou a rein-
tegragdo porque ndo ¢ o caso de pagamento de indenizacdo substitutiva tendo
em vista que ainda encontra-se (sic) no periodo atinente a estabilidade”.

Por idéntico motivo, negou-se provimento aos embargos de declaracdo
opostos contra o referido acordao. Veja-se:

Nao houve a apontada omissdo com relagdo a delimita-
¢do da condenagdo. Isto porque a sentenga de primeiro
grau declarou nula a despedida e determinou a reintegra-
¢do com o pagamento dos salarios vencidos e vincendos,
sem qualquer limitagdo temporal, o que foi acatado pelo
acordao embargado, uma vez que aqui nao se tratou de
pagamento a titulo de indenizag¢do dos salarios do peri-
odo da estabilidade e sim da nulidade de despedida com
reintegragdo. (f1.90)

O mesmo fundamento consta no acérddo que ndo conheceu o recurso de
revista:

Da leitura das decisdes transcritas, observa-se que nao
se ha de falar em delimitacdo da condenacdo ao paga-
mento das parcelas salariais ao periodo de estabilidade
provisoria, por se tratar no caso concreto, de declaragdo
de nulidade de despedida com reintegrag@o e ndo de pa-
gamento a titulo de indenizagdo dos salarios do periodo
de estabilidade.

Percebe-se, portanto, que a decisdo transitada em julgado (i) desconstituiu
o ato de despedida do reconvinte, (ii) certificou a obrigagdo da reconvinda de
reintegra-lo ao emprego (obrigagdo de fazer), (iii) certificou a obrigagdo de
pagar as parcelas vencidas durante o periodo de afastamento.
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Nao houve determinagdo de pagar as parcelas vincendas durante o perio-
do da estabilidade, como indenizacao substitutiva.

Em primeiro lugar, porque a decisdo judicial deve ser coerente interna-
mente, quer entre os seus elementos estruturais (relatorio, fundamentagéo e
dispositivo), quer no ambito interno de cada um dos referidos elementos.

Ora, como poderia o magistrado desconstituir o ato de despedida, deter-
minando a reintegracdo do reconvinte (desfazendo o ato ilicito) e, ao mes-
mo tempo, condenar a empregadora a indenizar por meio do pagamento das
parcelas vincendas, quando ndo mais haveria de falar-se em conduta ilicita,
pressuposto fatico da responsabilidade civil?

Em segundo lugar, porque a decisdo judicial ndo pode extrapolar os li-
mites objetivos da demanda, por forca do principio da congruéncia objetiva,
substanciado nos arts. 128 e 460, do CPC.

No caso dos autos, como ja ressaltado, o reconvinte realizou cumulagao
impropria subsidiaria de pedidos, determinando a ordem de hierarquia/prefe-
réncia, em consonancia com a legislacao trabalhista: como pedidos primarios,
requereu a decretacdo da nulidade do ato de despedida — e a consequente rein-
tegracdo — e a condenacao da reconvinda ao pagamento das parcelas remune-
ratorias vencidas durante o periodo de afastamento; como pedido subsidiario,
para o caso de nao ser reintegrado ao emprego, requereu a condenacao da
reconvinda a pagar as parcelas vencidas e vincendas, a titulo de indenizagao.

Note-se que o reconvinte ndo pediu, juntamente com os pedidos prima-
rios, a condena¢do ao pagamento, a titulo de indeniza¢do das parcelas vin-
cendas, o que seria incongruente com relagdo aos outros pedidos do mesmo
“nivel de preferéncia” —, assim como seria incongruente se a decisdo tivesse
anulado o ato de despedida e condenado a empregadora a indenizar danos
que ndo existiriam, por ter sido o empregado reintegrado.

Dessa forma, uma vez acolhidos os pedidos primarios, ndo poderia o ma-
gistrado ter extrapolado os seus limites, deferindo além do quanto postulado
— e assim nao o fez —, ainda que dentro dos limites do pedido eventual. Isso
porque, como ja se destacou, em se tratando de cumulagao subsidiaria, o pedi-
do eventual s6 deve ser analisado na hipotese de os pedidos prévios nao serem
acolhidos ou analisados®.

3. Nesse sentido, sobre a cumulagdo subsidiaria de pedidos, José¢ Rogério Cruz e Tucci: “O julgamento
do primeiro pedido sempre deve proceder o do subsidiario. Reconhecida a procedéncia daquele, dito
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Demais disso, ao formular o pedido eventual, o reconvinte requereu que
a empregadora fosse condenada a pagar as parcelas vencidas e vincendas, du-
rante o periodo de estabilidade, de forma que, ainda que tivesse sido apreciado
e acolhido o pedido subsdiario, ndo poderia extrapolar os limites do petitum.

Em terceiro lugar, o art. 495 da CLT dispoe que, em caso de despedida
sem justa causa do empregado no periodo de gozo da estabilidade proviso-
ria, deve o empregador reintegra-lo e pagar as parcelas as quais faria jus o
empregado no periodo de afastamento ilegal. O art. 496 da CLT, por sua vez,
estabelece que, nao sendo o empregado reintegrado, deve ser indenizado nos
termos do art. 497 da CLT.

Ora, a propria logica imanente a regulagdo evidencia serem incompa-
tiveis as duas situagoes juridicas ativas, quais sejam, o direito de ser rein-
tegrado e o direito de ser indenizado pelo periodo posterior a reintegragao.
Dai por que o reconvinte, ja o sabendo, formulou cumulagdo subsididria de
pedidos; dai por que ndo poderia o magistrado certificar ambas as consequén-
cias juridicas.

Patente, pois, que a concessdo da tutela constitutiva — anulagdo do ato de
despedida — e a da tutela de remogdo do ilicito (reintegracdo do empregado)
sdo incompativeis, no caso, com a certificagdo de dever de indenizar quanto
ao periodo posterior a reintegragao.

Fica claro, portanto, que nao se cuidou, no caso, de condenagdo a indeni-
zagdo substitutiva — que tem lugar quando ndo hé condenacao a reintegragdo
do empregado. Vale ressaltar: ainda que se tratasse de indenizacao substituti-
va, a condenagdo estaria limitada ao periodo da estabilidade, quer por conta
do principio da congruéncia objetiva, quer por forga da legislacdo trabalhista.

Entio.

Se nao se tratava de indenizacdo substitutiva, por que, entdo, na sentenga,
ao acolher os pedidos principais — de decretagdo da nulidade do ato de despe-
dida e de certificagdo da obrigacdo de readmitir —, o magistrado determinou
que a reconvinda pagasse as parcelas vencidas e vincendas? A condenacao ao
pagamento das parcelas vencidas, como visto, tinha natureza indenizatoria,
dentro dos limites da demanda reconvencional, nos termos, inclusive, do art.

principal, a sentenca ndo podera examinar a pretensdo subisidiaria deduzida na peti¢do inicial.” (TUC-
CI, José Rogério Cruz e. “Reflexdes sobre a cumulagdo subsididria de pedidos”. In: Causa de pedir e
pedido no processo civil. Questdes polémicas. BEDAQUE, José Roberto dos Santos e TUCCI, José
Rogério Cruz e (coord.) Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 286).
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495 da CLT. E as parcelas salariais vincendas? Qual o alcance — semantico,
finalistico e temporal — que lhe foi atribuido na norma juridica individualizada
contida na sentenga?

Uma vez configurados, no mundo dos fatos, (i) o ato de despedida sem
justa causa de empregado durante periodo de estabilidade provisoria e (ii)
a possibilidade de reintegragcdo (para que ndo incida a disposi¢ao restritiva
constante no art. 496 da CLT), ¢ caso de aplicagdo do art. 495 da CLT, ir-
radiando, assim, como consequéncias juridicas: (@) o direito potestativo de
anular o ato ilegal, (b) o direito do trabalhador de ser reintegrado e (¢) o direito
de receber os salarios correspondentes ao periodo de afastamento (respeitado
o periodo de estabilidade).

Em face da crise de identificacdo quanto a incidéncia normativa no caso
concreto, foi o Poder Judiciario provocado para formular a norma juridica in-
dividualizada — e assim o fez certificando as trés referidas situa¢des juridicas
ativas. Nada além.

Explique-se.

O direito de receber as parcelas concernentes ao periodo do afastamento
compreende todos os salarios que deixaram de ser recebidos pelo empregado
por conta da despedida considerada arbitraria, vale dizer, durante todo o peri-
odo em que esteve afastado do exercicio de suas fungdes laborais, até a data
da efetiva reintegragdo (tendo como limite temporal o periodo da estabilidade
provisoria). Este, portanto, é o alcance que deve ser dado ao termo “parcelas
vincendas” na sentenga: aquelas parcelas salariais eventualmente devidas
até a efetiva reintegragao, respeitado o limite do periodo de estabilidade. Ou-
tro ndo pode ser o sentido atribuido a literalidade da norma individualizada.

Para corroborar com posicionamento ora exposto, colaciona-se a seguinte
ementa de julgado do TRT da 5% Regido:

Ementa: NULIDADE DESPEDIDA - REINTEGRA-
CAO - Declarada nula da despedida, corolério légico é o
deferimento da reintegracdo do empregado, assim como
dos salarios vencidos e vincendos até a data da efetiva
reintegracdo.

Processo  02647-1999-021-05-00-3 RO, ac. n°
009151/2009, Relator Desembargador LUIZ TADEU
LEITE VIEIRA, 1*. TURMA, DJ 18/05/2009.

Dessa forma, ndo se pode falar em decisdo ultra petita, ja que o recon-
vinte demandou, como pedidos principais, a decretacdo da invalidade do ato
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de despedida, fosse determinada a sua reintegracdo e fosse certificado o seu
direito de receber “seus salarios e demais direitos legais ¢ convencionais re-
lativos ao periodo em que permanecer ilegalmente afastado” (fl. 23). Nao ha
de falar-se também em incongruéncia interna da decisdo, considerando que
as parcelas devidas sdo justamente a do periodo de afastamento, até a data da
efetivacdao do direito (de ser reintegrado) certificado. Nao se pode falar em
violacdo a qualquer dispositivo da legislacdo trabalhista; ao contrario, esta ¢ a
ratio do art. 495 da CLT.

Pode-se, inclusive, atribuir uma certa finalidade coercitiva a determinacao
de pagamento das parcelas salariais até¢ a data do cumprimento da obrigacao
de fazer certificada, o que estd em consonancia com o poder geral de efetiva-
¢do, consagrado no art. 461, § 5°, do CPC (clausula geral de atipicidade dos
meios executivos). Afinal, busca-se incentivar o cumprimento da obrigagdo o
quanto antes, haja vista que o descumprimento significaria o dever de pagar os
salarios sem que haja a correspondente prestagao de servicos laborais.

E certo que a determinagio de pagamento das parcelas salariais até a data
da reintegragdo tem como limite temporal o periodo da estabilidade.

Se assim ndo fosse, tornar-se-ia vantajoso para o trabalhador o descumpri-
mento da decisdo de reintegracdo, a fim de que pudesse receber ad eternum as
referidas “parcelas vincendas™. Estar-se-ia incentivando comportamento des-
leal do empregado, o que seria uma contradi¢do dentro do sistema que veda
a deslealdade, por meio do principio da boa-f¢, do qual decorre, inclusive, o
dever do credor de mitigar os seus proprios prejuizos. Chega a ser intuitivo
que as referidas parcelas serdo devidas, para o caso de ndo ser o empregado
reintegrado, apenas durante o periodo da garantia.

4. Deve-se, aqui colacionar, as seguintes ementas de julgado do TRT da 5* regido, que, nada obstan-
te cuidem de circunstancias féaticas diversas, evidenciam a incidéncia da boa-fé objetiva no ambito
das relagdes de trabalho, para que seja defesa ao empregado optar pelo recebimento da indenizagdo
substitutiva, quando ¢ possivel a reintegracdo. “Ementa: ESTABILIDADE GESTANTE. PEDIDO
DE INDENIZAGAO. OFERTA DE EMPREGO A AUTORA. RECUSA DESMOTIVADA. Empre-
gada que recusa a reintegragdo que lhe fora proposta, ingressando na Justiga para pedir tdo-somente
a indenizagdo substitutiva, ¢ medida que deve ser repelida em face da finalidade social de garantia do
emprego visada pelo legislador.”’(Processo 01685-2007-032-05-00-3 RO, ac. n° 030443/2008, Rela-
tora Desembargadora VANIA CHAVES, 1°. TURMA, DJ 26/ 11/2008); “Ementa: ESTABILIDADE
ACIDENTARIA - RENUNCIA TACITA - Opera-se a reniincia & garantia quando o empregado pos-
tula o pagamento da indenizacdo substitutiva e ndo a reintegragdo no emprego, conseqiiéncia 16gico-
juridica inafastavel da dispensa do empregado portador de garantia no emprego e, ainda, recusa a
oferta de retornar ao trabalho sem apresentar qualquer motivo relevante ou que desaconselhasse a
reintegracdo.”(Processo 00768-2006-005-05-00-1 RO, ac. n® 000203/2008, Relator Juiz Convocado
CLAUDIO KELSCH TOURINHO COSTA, 1*. TURMA, DJ 29/01/2008.)
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Nesse sentido, transcreve-se excerto do acorddo que julgou procedentes
em parte os pedidos na agdo resciséria, nada obstante tenha sido modificado
por acordao do TST extinguindo o processo sem julgamento do mérito.

Embora este Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido,
em nenhum momento tenha deferido salario ou indeniza-
¢do além dos limites do periodo de estabilidade proviso-
ria, deveria ter deixado expressa a data limite da garantia
no emprego, até mesmo para evitar futuros problemas na
execu¢do da sentenca.

A mera alus@o a salarios vencidos e vincendos justifica-
se porque o periodo da garantia projetava-se para além
do momento em que foi proferida a sentenca e os acor-
daos rescindendos.

Manifesto, portanto, que (i) a sentenga ¢ o acérdao substitutivo em ne-
nhum momento condenaram a reconvinda a indenizar o empregado por danos
futuros, apds a reintegragdo, (ii) ndo se tratava, no caso, de condenagdo a
indenizagdo substitutiva, (iii) certificou-se o direito de o empregado receber
as parcelas correspondentes até a efetiva reintegracdo, vale dizer, durante o
periodo de afastamento ilegal, tendo como limite temporal o préprio periodo
da estabilidade.

Este foi o alcance da expressao “parcelas vincendas” na norma juridica
individualizada por atuagdo do 6rgdo jurisdicional, razdo por que o TRT da 5°
Regido e o TST entenderam, quando do julgamento dos recursos interpostos,
que nao havia omissdao quanto aos limites da condenagao.

Conclusdo: depreende-se do titulo executivo a certificacdo de obrigagdo
de pagar as parcelas relativas ao periodo do afastamento do empregado, ten-
do como limite temporal o periodo da garantia do emprego, cujo termo final
expirou em 12.06.1998, nos termos do art. 10, II, do ADCT da Constituigdo
Federal de 1998. Dessa forma, os calculos apresentados pelo exequente extra-
polam os limites da decisdo exequenda, na medida em que consideram supos-
tas parcelas devidas até agosto de 2002, quando o empregado foi readmitido
(fl. 120).

3.2. Outros erros verificados nos calculos apresentados pelo credor

Nos célculos apresentados, o exequente considerou como ultimo salario
recebido o valor de R$1.883,48 (mil oitocentos e oitenta e trés reais e quarenta
e oito centavos), nada obstante a sua ultima remuneragdo houvesse sido de
R$1.527,65 (mil quinhentos e vinte e sete reais e sessenta e cinco centavos).
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O valor do ultimo salario €, inclusive, fato incontroverso, haja vista que
assim foi aduzido pelo proprio exequente na reconvencao (fl. 20).

Como pode agora, no procedimento executivo, apresentar calculos com
valores contraditorios as suas proprias alegacdes? A conduta do exequente
deixa de atender ao seu dever de uma participagdo cooperativa € em conso-
nancia com os padrdes éticos que norteiam as relacdes juridicas, inclusive
a relagdo juridica processual. Ressalte-se, ainda, que se trata de excesso do
valor exequendo comprovavel pelos documentos ja constantes nos autos, co-
tejando os calculos apresentados pelo exequente com o quanto por ele alegado
na contestacdo e na reconvencdo, nos termos, inclusive, do termo de rescisdo
de fl. 05.

Demais disso, houve aplicag@o incorreta dos juros sobre as parcelas re-
muneratorias, ja que a incidéncia deve ocorrer com relagdo a cada parcela do
periodo de afastamento, a partir de quando foram exigiveis, € ndo por meio de
uma incidéncia global sobre o somatorio das parcelas, desde a data do ajuiza-
mento da acdo.

Com efeito, a mora ¢ fato juridico que tem como um de seus pressupostos
a existéncia de direito a uma prestacdo exigivel — note-se que nada impede
que uma consequéncia juridica, no caso uma pretensdo em sentido material,
seja pressuposto de um fato existente no mundo dos pensamentos. Dentre as
consequéncias juridicas decorrentes da mora do devedor, verifica-se o dever
de indenizar o credor pelos prejuizos suportados pela impontualidade.

Em se tratando de obrigag@o de pagar quantia, o dever de indenizar abran-
ge a obrigacgdo de pagar o valor equivalente a incidéncia dos juros moratorios,
que constituem “indenizacao especifica, devida em consequéncia de retarda-
mento culposo no cumprimento da obrigagdo™, sendo o dano neste caso pre-
sumido em carater absoluto.

S6 sdo devidos os juros moratorios (espécie de indenizagdo) — consequ-
éncia juridica — quando existente o fato juridico da mora do devedor que,
como visto, pressupoe a exigibilidade do direito. Se nao ha fato juridico, ndo
se irradiam, ainda, os efeitos dele decorrentes, ja que a existéncia do fato no
mundo dos pensamentos precede a sua irradiacao de eficacia.

5. GOMES, Orlando. Obrigagées. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 203.
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Acrescente-se, ainda, que, nos calculos, foram computadas parcelas re-
muneratorias em dobro relativas as férias, nada obstante a inexisténcia de
obrigacao certificada nesse sentido.

Com efeito, dispoe o art. 137 da CLT que, sempre que as férias forem con-
cedidas ap6s o periodo referido no art. 134 da CLT, o empregado fara jus a re-
muneragdo em dobro, € ndo com o acréscimo de 1/3 (um tergo). A proposigao
juridica pode ser assim construida: para o caso de concessdo das férias apds
o periodo de gozo (hipotese fatica), sera devido o pagamento da remuneragio
em dobro (consequéncia juridica).

A incidéncia normativa, por sua vez, ndo ¢ automatica: pressupde um
construir o direito no caso concreto, a constru¢ao da norma individualizada,
quer pelo proprio interessado, quer por meio da atuacdo do Poder Judiciario.
Nao se trata na hipotese de constru¢do consensual da norma individualizada
no caso concreto, pois ndo houve o reconhecimento voluntario de eventual in-
cidéncia do art. 137 da CLT e cumprimento da decorrente obrigacao pela parte
interessada. De igual modo, ndo foi o Poder Judiciario provocado para que so-
lucionasse eventual crise de identificagdo quanto a incidéncia do mencionado
dispositivo, razdo por que inexiste pronunciamento judicial que certifique a
mencionada consequéncia juridica.

Se ndo ha direito certificado, ndo ha de falar-se em integragcdo da norma
individualizada (ndo ha norma individualizada!), por meio de liquidacéo, para
que seja deflagrada a atividade executiva. Ndo ha execugdo nem ha liquida-
cdo sem titulo.

Registre-se, inclusive, que ha posicionamento jurisprudencial no sentido
de que, em caso de reintegracdo, seria devida a remuneragao relativa as férias
acrescida de um ter¢o, € ndo em dobro®.

Mas nio foi so.

Além de computar a remuneracdo em dobro dos periodos das férias,
nada obstante a inexisténcia de titulo executivo neste sentido, o exequente

6. Veja-se o conteudo da seguinte decisdo: “por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso ordi-
nario da reclamante para reformar a sentenca de origem: 1) para reconhecer a estabilidade provisoria,
nos termos do art.10,II, "b" do ADCT da CF/88. Porém, finda a estabilidade, converte-se o direito a
reintegracdo em indenizag@o, com fundamento na Sumula 244, 11, TST, sendo devidos os salarios e
demais verbas pleiteadas (férias acrescidas do tergo constitucional, 13° salarios, FGTS e multa de
40%), desde a dispensa até o 5° més apds o parto. E, dada a natureza indenizatoria, ndo ha ensanchas
para recolhimentos fiscais e previdenciarios neste topico”. (TRT 2* Regido. Quarta Turma. Rel. Ivani
Contini Bramante. Ac. 20090770310. Publicado em 25 09 2009) (grifamos)
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considerou que seria devido, nos mesmos periodos, o pagamento de salarios,
0 que evidencia a sua ma-fé de receber dupla e cumulativa remuneracgio por
idéntico periodo.

Conclusdo: os calculos apresentados pelo exequente extrapolam os limi-
tes do titulo executivo, ja que (i) consideram devidas parcelas para além do
periodo de estabilidade, (7i) computam a remuneragdo em dobro dos periodos
das férias, malgrado a inexisténcia de certificagdo de correspondente situagdo
juridica ativa.

Além disso, os calculos apresentam outros sérios erros: (iii) consideram
como ultima remunera¢do um valor superior ao daquela tida como incontro-
versa, em contradi¢do com suas proprias alegagdes nos autos; (iv) aplicam-se
os juros moratdrios de maneira incorreta, (v) consideram serem devidas par-
celas salariais e remuneracao de férias cumulativamente.

Assim, o valor indicado como devido pelo exequente ¢ manifestamente
superior ao quantum debeatur, que deve ser integrado a norma juridica indivi-
dualizada na decis@o exequenda, razdo por que se deve extirpar, dos calculos
apresentados, a quantia superior aquela devida.

4. DA VIOLACAO AOS PRINCIiPIOS DA BOA-FE PROCESSUAL
E DA COOPERACAO

A nogao juridica da boa-fé reflete, entre nos, duas acepgdes — uma subje-
tiva, outra objetiva — que sdo comunicaveis entre si.

A boa-fé subjetiva traduz o estado psicoldgico de crenga do individuo na
legitimidade da situagdo fatica que lhe é apresentada. A boa-fé objetiva (“Treu
und Glauben”) ¢ principio que impde regras de conduta, em consonancia com
os padrdes éticos consagrados em dado tempo e espaco. Vale dizer: a boa-fé
subjetiva é pressuposto fatico; a boa-fé objetiva € norma.

A boa-fé objetiva extrapolou o ambito do direito civil para orientar os de-
mais ramos do direito, dentre os quais o direito processual civil. Consagrou-se
o principio da boa-fé processual, impondo a todos os sujeitos processuais, in-
clusive ao 6rgdo jurisdicional, comportamentos honestos, leais e cooperativos
N0 Processo.

Nesse contexto, o art. 14, II, do CPC é uma clausula geral da boa-fé objeti-
va processual. Como se sabe, a clausula geral € espécie de proposicao juridica
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caracterizada pela abertura em seu antecedente fatico e indeterminagdo na
consequéncia que lhe ¢ atribuida’. Dai por que a opgéo por uma clausula geral
da boa-fé objetiva processual € a melhor: seria impossivel enumerar taxativa-
mente todas as hipdteses de comportamento desleal no processo.

O principio da cooperagdo ¢ subprincipio do principio da boa-fé pro-
cessual que, por sua vez, é subprincipio do devido processo legal. E o jogo
concertado dos principios, nas palavras de Karl Larenz?, em que o contetido
das normas-principios seria revelado por meio de um processo dialético de
complementagdo e limitagdo. A boa-fé objetiva processual e o principio da
cooperacdo sdo normas que colorem e qualificam o contraditdrio.

Nesse sentido, ensina Antonio do Passo Cabral que, do principio do con-
traditorio, ndo decorrem apenas os direitos da parte de ser informado dos atos
processuais e de manifestar-se a respeito, com poder de influéncia na decis@o
(bindémio informagao/reacao), mas como também o dever que a sua participa-
¢do seja cooperativa, em consonancia com os padrdes de honestidade, retidao
e lealdade, para que ndo sejam frustradas expectativas legitimas criadas no
outro’.

A doutrina alema sistematizou algumas situacdes juridicas decorrentes da
incidéncia do principio da boa-fé processual: (i) o dever de ndo agir de ma-fé
(subjetiva); (i) o dever de ndo se comportar contraditoriamente, frustrando
expectativas legitimas de outrem; (iii) o dever de ndo abusar de poderes pro-
cessuais; (iv) a perda de situagdes juridicas processuais em face do seu ndo
exercicio durante lapso tempo idoneo a incutir em outrem expectativa legiti-
mas quanto ao seu nao-exercicio. Trata-se de hipoteses exemplificativas. Po-
deriamos, por exemplo, acrescentar ai o dever de participar cooperativamente.

7.  MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 303-306; CASTRONOVO, Carlo. “L’avventura delle clausole generali”. Ri-
vista Critica del Diritto Privato, 1986, ano 1V, n. 1, p. 24, nota 14; AVILA, Humberto Bergmann.
“Subsungdo e concregdo na aplicagdo do direito”. Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros (org.). Fa-
culdade de Direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do novo século. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1997, p. 432; MAZZEI, Rodrigo. “O Codigo Civil de 2002 e o Judiciario: apontamentos na aplicagdo
das clausulas gerais”. Reflexos do Novo Codigo Civil no Direito Processual. Salvador: Edigdes JUS
PODIVM, 2006, p. 34; CAMBI, Eduardo e NALIN, Paulo. “O controle da boa-fé contratual por meio
dos recursos de estrito direito”. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de
impugnagdo as decisoes judiciais. Teresa Wambier e Nelson Nery Jr. (coord.). Sdo Paulo: RT, 2003, p.
95.

8. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian,
1997.

9. CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditorio como dever e a boa-fé processual objetiva”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 2005, n. 126, p. 59 e seq.
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Pois bem.

No caso dos autos, o exequente deixou de observar o seu dever de ndo
agir de ma-fé, bem assim o dever de exercer a sua situagao juridica ativa pro-
cessual (poder de liquidar a decisdo unilateralmente, apresentando planilha de
calculos) em harmonia com os valores e finalidades que lhe sdo subjacentes.

Ora, sabia o credor que o conteudo dos calculos que apresentava extra-
polava os limites da decisdo exequenda, que respeitou os limites da demanda
estabelecidos pelo proprio reconvinte/exequente. Afinal, o reconvinte pleiteou
fosse reintegrado e recebesse as parcelas devidas durante o periodo de afasta-
mento, tendo como limite o periodo de estabilidade, pedidos que foram aco-
lhidos pelo 6rgao jurisdicional.

Como pode, depois, o exequente parecer ignorar o conteudo dos pedidos
outrora formulados e da decisdo transitada em julgado para computar, na
fase de liquidagao, parcelas para aléem do periodo de estabilidade?

E mais.

Em nenhum momento, o reconvinte provocou a atuagdo do Poder Judi-
ciario para que decidisse acerca da incidéncia do art. 137 da CLT no caso
concreto, razdo por que inexistiu decisdo certificando eventual existéncia ou
inexisténcia de direito de receber remuneracdo das férias em dobro.

Como pode, entdo, o exequente, pretender que seja efetivado direito ndo
certificado? Nao se trata, aqui, de iliquidez da obrigagdo constante no titulo,
mas de auséncia de obrigagdo certificada.

Ainda ndo foi so.

Em seus célculos, considerou como ultima remuneragdo valor superior
aquele constante no termo de rescisdo — deve-se ressaltar mais uma vez, quan-
tia incontroversa nos autos, expressamente assumida pelo ora exequente.

Como agora pretende que os cdlculos sejam realizados considerando
uma base de calculo superior?

Nao pode também o exequente alegar desconhecer que os juros morato-
rios s6 sdo devidos quando se pode falar em obrigacao exigivel.

Dessa forma, o exequente ndo teria procedido com boa-fé (subjetiva),
quer em sua acepgdo psicologica (estado fatico de mera ignorancia), quer
em sua acepgao ética (estado de ignorancia valorado pelo Direito, vale dizer,
ignorancia desculpavel). Nao agindo de boa-fé (subjetiva) violou também

307

Pareceres.indd 307 10/01/2014 14:50:12



FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

o principio da boa-fé processual, configurando-se, in casu, um ato ilicito
processual.

Do principio da boa-fé processual ndo resulta apenas o dever de ndo agir
de méa-fé, como ja visto. E também ele, por exemplo, fonte normativa da proi-
bicao do exercicio inadmissivel de posigoes juridicas processuais (o abuso de
direito processual).

Sobre o tema, ensina Judith Martins-Costa:

Trata-se de ilicitude situada, derivada dos meios (ou do
modo) pelos quais ¢ o direito subjetivo exercido, sendo
objetiva porque — em contraponto a ilicitude subjetiva
— ndo perquire a voluntariedade do ato, mas atém-se a
desconformidade com a norma legal que determina a ve-
rificagdo, in concreto, da concordancia, ou ndo, entre o
ato (comportamento) e certos valores ou finalidades tidos
como relevantes pelo Ordenamento, tais como a conduta
segundo a boa-fé, a adstri¢do ao fim economico-social do
negocio juridico ou a obediéncia aos bons costumes. [...]
Em outras palavras: se o direito subjetivo ¢ atribuido com
certas configuragdes (que modelam e modulam o dever-
ser) ndo havera adstrigdo ao direito (isto ¢, licitude), mas
concreta antijuridicidade (rectius: ilicitude) se o direito
for exercido em manifesta desconformidade com aquelas
configuracdes.'”

No caso em analise, independentemente do estado de consciéncia do exe-
quente, verificou-se o exercicio inadmissivel de situacdo juridica processual,
jé que o direito de liquidar unilateralmente a obrigacao, por meio da apresen-
tagdo de calculos, do credor tem como limites os valores e a finalidade que lhe
sdo subjacentes.

A liquidacdo visa integrar elemento ausente da norma juridica individu-
alizada, ir além desta norma constante no titulo é conduta contraria a propria
ratio da atividade. E mais: o conteido da liquidagdo tem de estar adstrito a
decisdo liquidenda, sob pena de violar as garantias da coisa julgada e da se-
guranga juridica. E ainda mais: se foi oportunizada ao credor a participagao,
0 seu exercicio deveria ser cooperativo, tendo como fim a efetivacao de direi-
tos certificados por meio da tutela de conhecimento, em consonancia com os

10. MARTINS-COSTA, Judith. “A ilicitude derivada do exercicio contraditorio de um direito: o renascer
do venire contra factum proprium”. In: Revista Forense. Nov/Dez/2004, p. 124.
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padrdes de lealdade esperados dos sujeitos no processo, sem surpresas, sem
novidades no procedimento de liquidacao e de execugao.

Nao foi o que se verificou, infelizmente, no caso em analise.

5. CONCLUSOES

Apds a analise do caso que nos foi submetido, concluimos que os calculos
apresentados merecem revisao.

Houve erro nos calculos, que traduzem valor muito superior ao quantum
debeatur que deve ser integrado a norma juridica individualizada na decisdo
exequenda, ja que (i) consideram devidas parcelas para além do periodo de
estabilidade, (i) consideram como base de calculo uma remuneragdo superior
aquela reconhecida como ocorrida, em contradicdo com proprias alegagoes do
exeqliente nos autos, (#ii) aplicam-se os juros moratdrios de maneira incorreta,
(iv) computam a remuneracdo em dobro dos periodos das férias, malgrado
a inexisténcia de certificagdo de correspondente situagdo juridica ativa, (v)
consideram serem devidas parcelas salariais e remuneragdo de férias cumu-
lativamente.

Demais disso, concluimos que o comportamento do exequente configu-
rou-se como um ilicito processual, por ter violado a boa-fé objetiva proces-
sual, notadamente o dever de ndo agir de ma-fé¢ e de ndo exercer de forma
inadmissivel situagdes juridicas processuais.

E o parecer.

Cidade do Salvador, Bahia, em 11 de dezembro de 2009.
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X1V

Embargos infringentes interpostos quando nao se
encontrava juntado aos autos o voto divergente.
Juntada posterior. Convalidacao de eventual vicio
por determinacao do magistrado. Impossibilidade
de decretacao de inadmissibilidade. Posterior ine-
xisténcia do defeito. Fato superveniente (art. 462
do CPC). Proibicao do comportamento contradito-
rio. Preclusao logica. Violacao a boa-fé objetiva e
ao principio da confianca.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. A ndo juntada do voto divergente e os pressupostos de admissibilidade dos
embargos infringentes — 3. O juizo de admissibilidade como um juizo de validade. A posterior juntada do
voto divergente. A convalidagdo de eventual vicio. O art. 462 do CPC — 4. O comportamento contraditdrio
do orgao jurisdicional. Violagao aos principios da boa-fé processual e da confianga — 5. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

Nos autos da apelagao civel n. XXXX, em tramite no Tribunal de Justigca
do Estado da Bahia, a XXXX Ltda. interpds embargos infringentes contra
acoérdao que, por maioria, deu provimento a apelagdo, reformando a sentenga
entdo recorrida.

Quando da interposi¢do dos embargos infringentes, o voto divergente ndo
se encontrava juntado aos autos, razdo pela qual o Desembargador Relator
determinou a sua juntada.

Ocorre que, posteriormente, quando ja constava o voto divergente nos
autos, o nobre Desembargador proferiu decisdo monocratica ndo admitindo
0 recurso interposto, sob o fundamento de que as razdes recursais nao esta-
riam vinculadas a fundamentacao do voto vencido, mesmo porque interpostos
quando este ainda nem sequer havia sido juntado aos autos.

A XXXX Ltda consulta-nos, entdo, acerca do juizo de admissibilidade
dos embargos infringentes interpostos antes da juntada do voto divergente
aos autos, notadamente considerando que a decisdo de inadmissibilidade foi
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proferida quando o voto ja se encontrava nos autos, por determinacao do pro-
prio 6rgao julgador.

E o que se passa a analisar.

2.ANAOJUNTADADOVOTODIVERGENTEEOSPRESSUPOSTOS
DE ADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS INFRINGENTES

A manutengdo dos embargos infringentes no sistema recursal do processo
civil brasileiro € objeto de criticas por parte da doutrina, notadamente sob o
fundamento de que a possibilidade de interposi¢do de mais um recurso para
o rejulgamento da causa acarretaria a demora da prestagao jurisdicional defi-
nitiva,

A antiga redacdo do art. 530 do CPC previa que seriam cabiveis os em-
bargos infringentes contra julgamento ndo unanime de apelagdo ou acdo res-
cisoria, independentemente do conteudo do acorddo embargado. Com o ad-
vento da Lei n. 10.352/2000, alterou-se o texto do referido dispositivo, para
restringir as hipdteses de cabimento desta modalidade recursal. Esta ¢é a atual
redacdo do art. 530 do CPC:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acor-
dao ndo unanime houver reformado, em grau de apela-
¢do, a sentenga de mérito, ou houver julgado procedente
a acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos
serdo restritos a matéria da divergéncia.

No confronto entre a seguranga juridica e a celeridade processual, o le-
gislador realizou previamente o juizo de ponderacao, restringindo as hipote-
ses taxativas de cabimento dos embargos infringentes, quais sejam, (i) contra
acérdao nao unanime de mérito que der provimento a apelagdo e (i) contra
acérdao nio unanime que julgar procedente a agdo rescisoria. Interessa-nos,
aqui, analisar a primeira hipotese.

Na primeira hipétese de cabimento do recurso, que ¢ a do caso presen-
te, exige-se a verificacdo dos seguintes elementos faticos: (i) julgamento ndo
unanime de apelo, (éi) juizo de mérito do Tribunal ad quem e (iii) reforma da
sentenca.

O julgamento por maioria ja era exigido pela doutrina para o cabimento
dos chamados embargos de nulidade e infringentes ainda antes de ser edita-
do o CPC de 1939, com inspira¢do no direito processual portugués. A siste-
matica do CPC de 1939 consagrou a exigéncia. O CPC de 1973 manteve a
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previsdo dos embargos infringentes, retirando a nomenclatura dos embargos
de nulidade, mas sempre exigindo, para o seu cabimento, a decisao nao una-
nime, mesmo apods a recente modificagdo da redacdo do art. 530 do CPC,
como ja visto.

Evidencia-se, portanto, a historica finalidade desta modalidade recursal:
possibilitar o rejulgamento da causa, para que prevalega a conclusdo do voto
vencido. Busca-se, assim, seja atendida a garantia da seguranga juridica, ja
que a existéncia de voto divergente sustentaria a possibilidade de desacerto da
decisdo colegiada.

Mas ndo € so.

Com a nova redagdo do art. 530 do CPC, ndo basta que haja divergéncia
no julgamento da apelagdo, sendo relevante o conteudo do acorddo embarga-
do. O legislador adotou o critério da dupla conformidade, ja que, para serem
cabiveis os embargos infringentes, ¢ imperioso que o acérddo que julgou a
apelagdo tenha expressado entendimento diverso daquele contido na sentenga
apelada.

Note-se que a dicgdo literal do art. 530 do CPC poderia levar ao enten-
dimento errdneo de que bastaria apenas que a sentenca fosse de mérito. Em
verdade, exige-se realizagdo de juizo ad quem sobre o meritum causae, refor-
mando a sentenga apelada, nada obstante possa tratar-se de sentenga termina-
tiva, o que seria possivel por for¢a do art. 515, §3°, do CPC.

O legislador reformista considerou, como parametro para a adequagio
dos embargos infringentes, a possibilidade de formacao da coisa julgada ma-
terial. Em outras palavras, se julgado o mérito da causa, cabivel a interposigdo
desta modalidade recursal, ja que restara vedada a repropositura da demanda.
A contrario sensu, se 0 acorddo extinguiu o processo sem analise do mérito —
ainda que a sentenga tenha sido definitiva — a parte podera renovar a demanda
(art. 268 do CPC).

Mais uma vez, a op¢ao legislativa pela seguranca juridica, em detrimento
da celeridade processual, justifica-se pela efetiva possibilidade de desacerto
da decisdo colegiada contraria ao entendimento do juiz a quo.

Em sintese: para que sejam cabiveis os embargos infringentes, deve-se
preencher os seguintes pressupostos faticos: (i) julgamento ndo undnime no
julgamento da apelagdo; (7i) juizo de mérito sobre o mérito da causa pelo
orgdo ad quem; (7ii) ndo manutencdo da sentenga apelada. Uma vez verifi-
cados os referidos elementos, incide a norma decorrente do art. 530 do CPC,
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ingressando o conjunto fatico no mundo do pensamento para que, consequen-
temente, sejam cabiveis os embargos.

Estes sdo os pressupostos especificos do cabimento dos embargos infrin-
gentes.

E mais nenhum.

A nossa sistematica processual em nenhum momento exige a juntada do
voto divergente anterior & interposi¢dao do recurso como pressuposto de cabi-
mento, mesmo porque o recurso ¢ impugnado contra o acérddo que, como se
sabe, € o conjunto dos votos vencedores no julgamento colegiado, ndo sendo
composto pelo voto divergente. Demais disso, é possivel que o recorrente co-
nheca a extensdo da divergéncia, se, por exemplo, seu advogado estava pre-
sente na sessdo de julgamento.

Nao se pode também considerar que a ndo juntada do voto vencido ao
tempo da interposi¢ao conduziria a inadmissibilidade recursal, pelo prisma
da sua regularidade formal. Ora, a regularidade formal ¢ a exigéncia de que
0 recurso seja interposto em consonancia com os aspectos formais legal-
mente exigidos. Esta relacionada com a formalizacdo do exercicio do direi-
to de recorrer — em regra, por meio da peticdo recursal. Assim, por exem-
plo, deve o recorrente (i) impugnar especificamente as razdes da decisdo
recorrida, (7i) juntar as pecas obrigatorias no agravo por instrumento, (ii)
formular o pedido de nova decisdo, em razdo da causa de pedir recursal
afirmada, (iv) interpor oralmente o agravo retido contra decisdo proferida
em audiéncia.

Nao se exige que o recorrente junte a petigdo dos embargos infringentes a
copia do voto vencido — ai, sim, estar-se-ia no ambito da regularidade formal
do recurso. Exige-se, isto sim, que as razdes do recurso estejam vinculadas a
conclusdo do voto divergente, cujo conhecimento é possivel mesmo antes da
juntada do voto, como ja ressaltado. Ademais, caso a parte ndo tenha acesso
ao teor do voto divergente, os embargos devem ser interpostos considerando
ser total a divergéncia.

De outra parte, nao pode o jurisdicionado suportar san¢do em razao da
auséncia de conduta que nao lhe competia, vale dizer, a ndo juntada do voto
divergente aos autos nao lhe pode ser imputada. Considerar a juntada do voto
vencido aos autos como requisito de admissibilidade do recurso, quer no am-
bito de seu cabimento, quer no ambito de sua regularidade formal, quer como
requisito especifico, ¢ obstar ao jurisdicionado o acesso a justi¢a, j4 que o
direito de recorrer € a extensao do direito de a¢ao.
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3.0JUIZODEADMISSIBILIDADE COMO UMJUIZODE VALIDA-
DE.APOSTERIORJUNTADADOVOTODIVERGENTE.ACONVA-
LIDACAO DE EVENTUAL ViCIO. O ART. 462 DO CPC

O juizo de admissibilidade recursal € um juizo de validade do recurso (ato
juridico processual) e do procedimento respectivo (ato juridico complexo).

Explique-se.

O procedimento (exteriorizagao da relagdo juridica processual) ¢ um ato
juridico complexo, cujo suporte fatico é formado pelo conjunto dos atos juri-
dicos que se sucedem na relagdo processual. Sobre o procedimento como um
ato juridico complexo, ensina Marcos Bernardes de Mello:

No ato-complexo ha um ato final, que o caracteriza, de-
fine a sua natureza e lhe da a sua denominacéo e ha o ato
ou os atos condicionantes do ato final, os quais, condicio-
nantes e final, se relacionam entre si, ordenadamente no
tempo, de modo que constituem partes integrantes de um
processo, definido este como um conjunto ordenado de
atos para um certo fim.!

O procedimento ¢, portanto, ato juridico e, como tal, deve ser analisado
nos trés planos distintos do mundo juridico: o plano da existéncia, o plano da
validade e o plano da eficacia. Os atos processuais que o compde sucessiva-
mente estdo também submetidos aos trés juizos.

Com efeito, o mundo juridico — formado por fatos qualificados pela inci-
déncia da norma juridica, como propdem Pontes de Miranda e Marcos Ber-
nardes de Mello, é composto de trés planos: o plano da existéncia, o plano da
validade e o plano da eficacia.

No primeiro, analisa-se a formagdo do fato juridico — a ocorréncia do
fendmeno da juridicizag@o, por meio da incidéncia normativa quando se veri-
fica a suficiéncia do suporte fatico concreto. Em se tratando de suporte fatico
complexo, como o do procedimento, a sua suficiéncia depende da materiali-
zagdo de todos os seus elementos (vale dizer: no caso, depende da existéncia
dos fatos juridicos que o compdem). O procedimento ¢ ato juridico complexo
sucessivo, de forma que a sucessividade também ¢é elemento de seu suporte
fatico’.

1.  MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico — plano da existéncia. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 137-138.
2. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico — plano da existéncia, cit., p. 86.
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A existéncia do ato juridico ¢ prévia a analise de sua validade e de sua efi-
cacia®. No plano da validade, verifica-se se ha defeito no fato juridico existen-
te. Nao se trata, aqui, de analisar a suficiéncia do suporte fatico (esta analise
refere-se ao plano da existéncia), mas, sim, a sua eventual deficiéncia®.

A invalidade nio se confunde com o defeito verificado no fato juridico. A
invalidade ¢ consequéncia juridica que decorre da deficiéncia do suporte fatico
de um fato juridico. Perceba-se: o defeito (que pressupde a existéncia do fato ju-
ridico) é elemento do suporte de outro fato juridico cujo efeito mais drastico é a
invalidacdo. A invalidade é sancdo, qual seja, a extingdo do ato juridico por cau-
sas que lhe sdo congénitas (anteriores ou contemporaneas a sua formagao). Até
que seja invalidado, o ato juridico existe e produz efeitos. E, inclusive, possivel
que atos juridicos invalidados produzam efeitos, como ocorre com o casamento
putativo. Nao vamos, todavia, adentrar esta analise, sob pena de perdermos a
linha de raciocinio para a analise do caso que nos foi submetido.

Devemos frisar: nem todo defeito implica invalidacéo. E possivel que o
ordenamento preveja outras consequéncias, quer permitindo a convalidacao
do vicio, quer permitindo o aproveitamento do fato deficiente, quer conside-
rando a auséncia de prejuizo do defeito.

Nao se pode confundir o defeito com a san¢do. Invalidagdo ¢é a sangdo e
ndo o defeito que lhe da causa. A coagdo € o defeito; a anulagdo ¢é a sangdo; a
incapacidade € o vicio, a nulificagdo, a san¢do etc. Nao se pode baralhar ato
defeituoso com ato invalido; ato defeituoso é o que se vé, ato invalido decorre
do reconhecimento do defeito pelo magistrado, com a conseqiiente destruigdo
do ato. Nem todo ato defeituoso € invalido (dependera do vicio), embora todo
ato invalido seja defeituoso.

Nesse contexto, evidencia-se a natureza da relagdo entre o fato juridico e
a sua consequéncia, que, como ensina Marcos Bernardes de Mello, ndo ¢ de
causalidade, mas sim de condicionalidade.

3. No plano da eficacia, por sua vez, investiga-se se o fato juridico ¢ apto para irradiar os efeitos que
lhe sdo proprios. Como ja destacado, o ingresso no mundo juridico do fato qualifica-o como juridico,
tornando-o apto para produzir efeitos juridicos. Vale dizer: apenas do fato juridico decorre a eficacia
juridica. Esta, por sua vez, ndo se confunde com a eficacia normativa, que &, justamente, a incidéncia
da norma, um prius ao fato juridico.

4. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello: “Pode ocorrer que o suporte fatico suficientemente for-
mado seja deficiente (a) por lhe faltar algum elemento complementar ou (b) porque algum de seus
elementos nucleares seja imperfeito. Enquanto a suficiéncia do suporte factico se reflete no plano da
existéncia — tendo-se por inexistente, o fato juridico, quando o suporte fatico ¢ insuficiente —, a sua
deficiéncia atua no plano da validade ou da eficacia” (MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato
Juridico — plano da existéncia, cit., p. 87).
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O mesmo, porém, ndo se passa com a relagdo existente
entre o fato juridico e sua eficacia, porque esta, embora
80 possa existir como conseqiiéncia daquele, ndo € neces-
séria (univoca e constante), uma vez que pode ndo ocor-
rer. [...] Falta, portanto, a relacdo fato juridico R eficdcia
juridica univocidade e constincia, o que ¢ bastante para
descaracterizar a relagdo como de causalidade; define-se
ela ao invés como de probabilidade. Nao ha como ne-
gar, porém, a presenca de relacdo de determinagdo, pois a
eficacia juridica somente pode resultar, necessariamente,
de um fato juridico. Por isso, ¢ de negar exista uma cau-
salidade juridica (=causalidade na relagdo fato juridico/
efeito juridico), devendo-se afirmar que ha uma relagdo
de condicionalidade, em que o fato juridico constitui o
condicionante (=antecedente) e sua eficacia o condicio-
nado (= consequente).’

Esta nogdo ¢ ainda mais patente quando se trata do sistema das invalida-
des processuais, que € construido para que a invalidagdo seja a ultima ratio,
em consonéncia com os principios da inafastabilidade de apreciagdo do Poder
Judiciario, da instrumentalidade das formas e da efetiva prestagdo jurisdicio-
nal®. O sistema das invalidades processuais ¢ construido para que ndo haja
invalidades’.

Sao regras do sistema das invalidades processuais: (i) a invalidade pro-
cessual tem de ser decretada, e, até que o seja, o ato defeituoso produz efeitos;
(i) ndo se pode decretar a invalidade de qualquer ato processual se ndo ha
prejuizo (pas de nullité sans grief); (iii) somente se deve invalidar um ato do
procedimento ou o proprio procedimento acaso ndo seja possivel aproveita-lo
(principio do aproveitamento dos atos processuais defeituosos, cuja manifes-
tacdo mais evidente € o principio da fungibilidade); (iv) qualquer defeito pro-
cessual pode ser sanado; (v) o regime juridico das invalidades processuais &

5. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da eficacia.3 ed.rev. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007, p. 25. 1* parte.

6. Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque: “A partir da premissa de que € necessario relativizar
o bindmio direito e processo, exsurge como conseqiiéncia inexoravel a relativizagao das nulidades pro-
cessuais, que passa a ser considerada a luz do principio da instrumentalidade das formas e do prejuizo
(pas de nullité sans grief).” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do
direito material sobre o processo. 4ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 113).

7. Dai a surpresa de Pontes de Miranda: “O que logo surpreende o leitor do Codigo de Processo Civil ¢
que, no Titulo V, onde se trata das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras juridicas contra-
rias a nulidade, ou a sua decretagdo”. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. 3, p. 353.)
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aplicado, quer para os defeitos do procedimento como um todo (ato juridico
complexo), quer para os atos juridicos que o compdem; (vi) a invalidacdo do
procedimento atinge todos os atos componentes; (vii) a invalidacao de ato do
procedimento determina a invalidacdo dos que lhe forem subsequentes (regra
da causalidade normativa).

Todo ato processual postulatorio (que, ressalte-se, se trata de um ato ju-
ridico) esta submetido a um juizo de admissibilidade e a um juizo de mérito.
No primeiro, analisam-se as questdes preliminares ao exame do contetido da
postulagdo, o que s6 € realizado no segundo momento, a luz dos fundamentos
trazidos pelo requerente. Assim ocorre com todos os atos processuais postula-
torios que compoem o procedimento, como a demanda (como ato juridico), a
contestacdo, a reconvencao, o pedido de producdo de prova e o recurso.

O juizo de admissibilidade opera sobre o plano da validade do ato proces-
sual e do procedimento do qual faz parte. E necessario que seja verificada a
eventual existéncia de vicio que, por sua gravidade, impede seja apreciado o
contetido da postulagdo, apos submetida ao contraditdrio. Assim o € quanto ao
exame da admissibilidade do recurso, que, se ndo admitido, implicara a inva-
lidagdo (extingdo por causa congénita) do procedimento recursal.

Assim, a inadmissibilidade recursal ¢ a san¢@o de invalidade do ato pos-
tulatério e de todo o procedimento recursal (por tratar-se do primeiro dos atos
que o compdem). Esta nocdo ¢ extremamente relevante, ja que, com relagdo a
inadmissibilidade, se aplicam todas as regras do regime juridico das invalida-
des processuais, ainda que se esteja no ambito recursal.

Vale dizer: o recurso nao ¢ inadmissivel per se; o defeito ndo se confunde
com a invalidade, como ja se disse. £ necessdrio que a sua inadmissibilidade
seja decretada, o que so6 deve ocorrer se estiver caracterizado o prejuizo da
parte contrdria e o defeito ndo puder ser sanado. Nesse sentido, o principio
da fungibilidade recursal ¢ uma clara manifestacdo de que o juizo de admissi-
bilidade do recurso ¢ um juizo de validade.

Entao.

No caso em analise, ainda que se considere a juntada do voto vencido aos
autos como requisito de admissibilidade dos embargos infringentes, deve-se
notar que o defeito foi sanado por determina¢do do proprio érgdo julgador,
razdo por que a inadmissibilidade recursal ndo poderia ter sido decretada.

O nobre Desembargador relator do recurso, ao verificar que o voto di-
vergente ndo constava nos autos, determinou que se procedesse a sua juntada
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antes do juizo de admissibilidade recursal, atendendo, pois, ao dever de pre-
vengao decorrente do principio da cooperagao.

O principio da cooperagdo (corolario dos principios do devido processo
legal e da boa-fé processual) impoe que todos os sujeitos processuais, inclu-
sive o magistrado, atuem como agente colaborador do processo, tendo como
escopo a efetiva prestacdo jurisdicional. Dele decorre a necessidade do juiz de
adotar uma postura de didlogo entre as partes, por meio do (i) dever de escla-
recimento; (i) dever de consultar e (iii) dever de prevenir.

O dever de prevengdo impde que as partes sejam prevenidas sobre eventu-
ais deficiéncias (defeitos) de suas postulagdoes. Como se v€, esta relacionado a
possibilidade de convalidacdo dos defeitos dos atos postulatorios pelas partes.
No direito processual brasileiro, o dever de prevencdo esta consubstanciado,
por exemplo, no art. 284 do CPC, que garante ao demandante o direito de
emendar a peti¢do inicial. Deve o magistrado possibilitar a parte a correcao
do vicio, o que estd em consonancia com as regras do regime juridico das
invalidades processuais ja aqui referidas — corroborando com a ideia de que o
juizo de inadmissibilidade ¢ um juizo de validade dos atos processuais.

Verifica-se, também, o dever de prevengdo do magistrado no ambito re-
cursal, que deve possibilitar a parte, desde que possivel, a correcdo de defeitos
no instrumento do recurso.

Nesse sentido, ¢ correto o posicionamento do Superior Tribunal de Justi-
ca segundo o qual a falta de procuracdo do subscritor do recurso € vicio cuja
corre¢do deve ser possibilitada ao recorrente, em func¢ao do principio da ins-
trumentalidade das formas e do art. 13 do CPC?. Vale dizer: o STJ ja admite
o direito de emenda do instrumento recursal, como corolario do principio
da instrumentalidade das formas e do principio da cooperac¢do, que compoe
o conteudo da clausula geral da boa-fé. E mais. Se o defeito na peticdo nao
acarretar qualquer prejuizo, ndo ha de decretar-se a sua inadmissibilidade’.

8. STJ, 4*T., REsp n. 912.524/GO, Rel. Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, j. em 03.05.2007, publica-
do no DJ de 28.05.2007, p. 369; STJ, 2* T., REsp n. 322.856/PR, Rel. Min. Francisco Peganha Martins,
publicado no DJ de 28.06.2004; STJ, Corte Especial, EREsp n. 191.806/SP, Rel. Min. Garcia Vieira,
publicado no DJ de 06.09.1999.

9. Nesse sentido j4 ha decisdo do Superior Tribunal de Justiga. E o que se depreende da seguinte ementa
de julgado: PROCESSO CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL — IRREGULARIDADE NA FORMA-
CAO DO INSTRUMENTO: AUSENCIA DE ASSINATURA NA COPIA DO RECURSO ESPECIAL
— SUBIDA DO RECURSO — INEXISTENCIA DE PREJUIZO.1. As regras processuais tém sido
interpretadas com observancia aos principios da instrumentalidade das formas e do prejuizo, os quais
tém sido desprezados pelo STJ no trato do agravo de instrumento para fazer subir o recurso espe-
cial.2. Independentemente da razdo logica que orienta esta Corte, no sentido de diminuir o nimero
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No caso em analise, ainda que se considere a ndo juntada do voto como
requisito de admissibilidade dos embargos, ¢ de reconhecer-se que o defeito
era passivel de ser corrigido pelo proprio 6rgao jurisdicional. Em verdade, era
dever do Poder Judiciario sana-lo, notadamente considerando nao ter sido o
recorrente quem lhe deu causa. E assim foi feito, por propria determinacdo do
eminente Relator.

Deve-se ressaltar, ainda, que recente alteracdo do CPC consagrou expres-
samente a possibilidade de correcdo de vicios em instdancia recursal. Cuida-
se do § 4° do art. 515 do CPC, cuja interpretagdo deve ser estendida, quando
possivel, para abranger o julgamento das demais modalidades recursais. E
mais. Em consonancia com o sistema das invalidades processuais do CPC, a
sua interpretacdo deve abranger a possibilidade de corre¢do dos defeitos do
proprio procedimento recursal (e, logo, do seu ato postulatorio inicial) — con-
sagrando, portanto, o direito de emenda da petigdo recursal, e ndo apenas de
vicios verificados no procedimento na instancia a quo.

Note-se, por sua vez, que so6 deve o Tribunal determinar a corregdo do vi-
cio, nos termos do referido dispositivo, para o caso de o defeito ja ndo ter sido
convalidado ou o ato ndo ter atingido a sua finalidade. Em outras palavras, o
dispositivo somente se aplica para sanar vicios, ndo incidindo quando o vicio
jé tiver sido convalidado ou atingida a finalidade do ato, j& que, nestas hipote-
ses, a sanc¢do da invalidade, de qual forma, ndo deve ser aplicada.

Nesse sentido, afirma Leonardo José Carneiro da Cunha:

[...] o § 4° do art. 515 do CPC néo se aplica se o vicio
ja tiver sido convalidado pela preclusdo ou sanado pelo
atingimento da finalidade ou pela auséncia de prejuizo.
Nao havendo sanagdo do vicio, e sendo possivel obté-la
pela pratica ou renovagdo do ato, deve, entdo, o tribu-
nal, em vez de anula-lo, aplicar o referido dispositivo,
ordenando seja o ato praticado ou renovado, obtendo-se,
assim, sua sanacdo.'’

de recursos e viabilizar a racionalizag@o do seu funcionamento, considero desigual o tratamento pre-
toriano que tem sido dado ao agravo de instrumento.3. Apesar da irregularidade na juntada de pecas
em copias sem assinatura, inexiste prejuizo se determinada a subida do especial, uma vez que o juizo
de admissibilidade podera ser revisto, deixando de ser conhecido o especial se a peti¢do original ndo
contiver assinatura do advogado.4. Nessa mesma linha de raciocinio decidiu a Segunda Turma no jul-
gamento do Agravo Regimental no AG 680.480/SP.5. Agravo regimental provido para dar provimento
ao agravo de instrumento.(STJ, 2* T., AgRg no Ag n. 688.689/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON, j. em
27.06.2006, publicado no DJ de 01.08.2006, p. 406.)

10. CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. Sanagdo de defeitos processuais no dmbito recursal (o § 4° do
art. 515 do CPC). Os poderes do juiz e o controle das decisoes judiciais. In: Estudo em homenagem a
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Ora, sanado o vicio, deixou de configurar-se o bindomio defeito-prejuizo
(caso se admita que ele existisse antes) que compoe o fato gerador da in-
validade processual (consequéncia juridica). Vale dizer: no momento que foi
realizado o juizo negativo de admissibilidade dos embargos, ndo mais existia
o defeito.

A correcdo do vicio ndo poderia ter sido ignorada pelo magistrado a quem
cabe levar em consideragdo os fatos supervenientes a propositura da demanda
ou a interposic¢ao do recurso (que € também exercicio do direito de a¢do), nos
termos do art. 462 do CPC'". Este dispositivo consagra a regra segundo a qual
a decisdo deve refletir o estado de fato e de direito existente no momento da
sua decisdo, e nao aquele do momento da postulagao.

Ora, sobre o art. 462 do CPC, devemos tecer as seguintes consideragdes.
Primeiro, ele ndo se aplica apenas a sentenca em correlacdo com a demanda
inicial, nada obstante a sua literalidade, mas pode e deve ser aplicado no jul-
gamento dos recursos, por exemplo. Em verdade, onde se 1€ sentenca, deve-se
ler decisdo em sentido lato. Segundo, o dispositivo autoriza que seja levado
em consideragdo todo fato superveniente que possa interferir no julgamento
da causa, inclusive para impedir o juizo negativo de admissibilidade, em con-
sonancia com as regras do regime juridico das invalidades processuais.

Em sintese: (i) o juizo de admissibilidade do recurso € um juizo de va-
lidade do ato postulatério e do procedimento que lhe é decorrente, razao por
que se aplicam todas as regras do sistema das invalidades processuais; (i)
a invalidade ¢ consequéncia juridica do binomio defeito e prejuizo e deve
ser decretada; (iif) nem todo defeito conduzira a decretacdo de invalidade do
ato processual; (iv) no caso, ainda que se considere a existéncia de eventual
defeito no instrumento recursal, teria ocorrido a sua convalidag@o, por assim
ter determinado o proprio Desembargador Relator, em atendimento, inclusi-
ve, ao principio da cooperacdo; (v) sanado o vicio, ndo se poderia decretar a
inadmissibilidade do recurso, ja que toda decisdo deve refletir o estado no
momento de sua prolacdo (art. 462 do CPC).

Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. MEDINA, José Miguel Garcia; CRUZ, Luana Pedrosa de
Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Cerqueira de; Luiz Manoel Gomes Junior (coords.) Sdo Paulo:
2008, p. 764.

11. Como afirma José Rogério Cruz e Tucci: “O processo — dire¢do no movimento — consubstancia-se en-
tdo em um instituto essencialmente dinamico, e, por isso, durante o seu curso, a realidade fatica levada
pelos litigantes a cognigao judicial pode sofrer profunda altera¢do, chegando até mesmo a influenciar
o resultado da controvérsia.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. 4 causa petendi no processo civil. 3ed.
rev. atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 202).
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4.0 COMPORTAMENTOCONTRADITORIODOORGAOJURISDI-
CIONAL.VIOLACAOAOSPRINCIPIOSDABOA-FEPROCESSUAL
E DA CONFIANCA

Ainda que se considere que a juntada do voto divergente aos autos ¢é re-
quisito de admissibilidade dos embargos infringentes, deve-se atentar que a
corre¢do do vicio foi determinada pelo proprio 6rgéo jurisdicional, razdo por
que a posterior decisdo de inadmissibilidade do recurso violou o principio
da boa-fé, sob o prisma da proibi¢do do comportamento contraditorio, cujo
valor ¢ informado pelo principio da confianga.

Com efeito, a nogao juridica da boa-fé reflete, entre nds, duas acepgdes —
uma subjetiva, outra objetiva — que sdo comunicaveis entre si. A boa-fé subje-
tiva traduz o estado psicologico de crenga do individuo na legitimidade da si-
tuagdo fatica que lhe ¢ apresentada. A boa-fé objetiva (“Treu und Glauben™) ¢
principio que impode regras de conduta, em consonancia com os padrdes éticos
consagrados em dado tempo e espaco. Vale dizer: a boa-fé subjetiva ¢ pressu-
posto fatico; a boa-fé objetiva € norma. Trata-se, esta ultima, da cldusula geral
de boa-fé, norma de conduta de conteudo aberto, que decorre, inclusive, do
principio da solidariedade, em sua perspectiva humanitaria. Vale dizer: como
clausula geral, o seu conteudo semantico e as consequéncias serdo determina-
dos no caso concreto.

Nada obstante a sua indeterminagio seméantica'?, Menezes Cordeiro acen-
tua a duplicidade intrinseca do contetido da boa-fé objetiva, em sua delimi-
tagdo positiva, composta pelos principios da confianca ¢ da materialidade da
regulacao juridica'.

Assim, o principio da confianca ¢ parte do contetido substancial da boa-fé
e legitimaria o reconhecimento e a tutela da situacdo “em que uma pessoa ade-
re, em termos de actividade ou de crenga, a certas representacdes, passadas,
presentes ou futuras, que tenha por efectivas™'*.

12. Sobre a indeterminag@o semantica do contetido da boa-fé, Nelson Rosenvald: “A boa-fé ¢é, portanto,
adaptavel e proteiforme, uma vez que o seu conteudo serd inferido por juizos valorativos animados
pelo tempo, espagos e pessoas que figuram na relagdo. Esse juizo parte da aferi¢do do setor social a
que correspondem os participantes da relag@o, os seus usos e concepgdes cristalizados no trafico juri-
dico. Com base nessas referéncias, serd possivel verificar a compatibilidade entre a atuagdo humana
e concreta e as supremas exigéncias de justi¢a.” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 82.)

13. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Ed. Alme-
dina, 2001. p. 1234 e seq.

14. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil, cit., p. 1.234.
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Como bem observa Anderson Schreiber, a valorizacdo juridica contempo-
ranea da confianga ¢ expressao da solidarizagdo social humanitaria. Com efei-
to, ap0s a concepcao liberal oitocentista — consagrando a maxima relevancia a
vontade individual — e a posterior fragilizagdo do ser humano no século XX,
a racionalidade contemporanea buscou a protecao da dignidade humana, nao
mais sob a dtica individualista liberal, e sim a Iuz da nocao de solidariedade.
Nao se trata, porém, de uma solidariedade coletivista, mas humanitaria, ja que
tem como fim o desenvolvimento da personalidade dos individuos, contextua-
lizados no grupo, € ndo deste em si mesmo'’. A racionalidade juridica solidaria
decorre da propria pluralidade social e juridica, ndo aceitando a concepgao de
um individuo descontextualizado's.

O Direito deixa de centralizar a sua aten¢do na conduta humana, para con-
siderar os seus reflexos faticos no espago juridico do outro, enfatizando-se, em
outra perspectiva, o carater teleoldgico do sistema. Consagra-se, entdo, o prin-
cipio geral de cooperagao ¢ lealdade reciproca entre as partes, em decorréncia
na nova perspectiva da dignidade humana — informada pela solidariedade — na
qual cada individuo ¢ responsavel pela conservagdo da dignidade do outro,
impondo-se “sobre todos o dever de ndo se comportar de forma lesiva aos
interesses e expectativas legitimas despertadas no outro”"’.

Nesse contexto, resgata-se a proibi¢ao do venire contra factum proprium
(a proibi¢do de comportamento contraditorio), cujo valor € inspirado protecao
da confianca nas relagdes pessoais e que, portanto, tem como fundamento a
cldusula geral de boa-fé. Como ensina Anderson Schreiber, a proibi¢do do
comportamento contraditdorio ndo visa apenas a manutencdo da coeréncia,
mas notadamente proteger a situa¢ao de confianca despertada no outro.

De fato, a proibi¢do de comportamento contraditorio nao
tem por fim a manutengdo de coeréncia por si s6, mas
afigura-se razoavel apenas quando e na medida em que a
incoeréncia, a contradigdo aos proprios atos, possa violar
expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes
prejuizo. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o
venire contra factum proprium a confianga despertada
na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objeti-
vo daquele comportamento inicial seria mantido, e ndo

15. SCHREIBER, Anderson. 4 proibigdo de comportamento contraditorio. Tutela da confianga e venire
contra factum proprium. Editora Renovar, 2005, p. 39-55.

16. ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil, cit., p. 174.

17. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 47-56 e 89.
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contrariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal aten-
tado a legitima confianca capaz de gerar prejuizo a ou-
trem, nao hd razdo para que se imponha a quem quer que
seja coeréncia com um comportamento anterior.'®

A incoeréncia de comportamento ganha relevancia juridica quando ofen-
de expectativas legitimas criadas em outrem por for¢a da conduta anterior.

A boa-fé objetiva extrapolou o ambito do direito civil para orientar os
demais ramos do direito, dentre os quais o direito processual civil. Fala-se,
entdo, em uma clausula geral da boa-fé processual, positivada no inciso II,
do art. 14, do CPC. Sao destinatarios da norma todos os sujeitos do processo,
inclusive o 6rgdo jurisdicional. Todo devem atuar em consonancia com as
normas de condutas decorrentes da boa-fé objetiva.

Nesse contexto, o principio da cooperagdo e o principio que veda o venire
contra factum proprium, decorrente do principio da confianga, relacionam-
se na medida em que compdem o contetido da clausula geral da protegdo da
boa-fé objetiva na relagdo juridica processual. A boa-fé objetiva € norma de
conduta que colore e qualifica o contraditorio. A proibi¢do de comportar-se
contrariamente a comportamento anterior ¢ uma de suas nuances e abrange
todos os sujeitos processuais, inclusive o Estado-juiz.

A proibicao da incoeréncia comportamental no processo esta relacionada
com o instituto da preclusao ldgica, que consiste na perda de poder processual
por se ter praticado ato incompativel com seu exercicio. Nesse sentido, ha
também preclusao logica com relacdo ao magistrado, como consequéncia do
primeiro ato processual praticado.

Explique-se.

Ao praticar um ato processual, criando expectativas legitimas na partes —
ou em alguma delas —, o 6rgado jurisdicional perde o poder de praticar outro
ato que lhe seja incompativel. H4, portanto, preclusdo logica. Note-se que o
segundo ato, em principio, seria licito; a sua ilicitude decorre da violagao do
principio da lealdade processual, por frustrar a confianga depositada na parte
por forca do comportamento anterior.

Pois bem.

18. SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditorio, cit., p. 90.
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No caso em andlise, quando o eminente Desembargador Relator deter-
minou que o voto vencido fosse juntado aos autos, para que, assim, fosse
sanado o vicio (se admitido como existente) do ato postulatério e do procedi-
mento recursal, criou expectativas legitimas na recorrente de que a invalidade
(sancdo) ndo seria decretada, uma vez sanado o suposto defeito. A decisdo
de inadmissibilidade do recurso foi, portanto, comportamento incoerente do
orgdo jurisdicional com o primeiro (factum proprium), violando a situagao de
confianca da parte.

Consoante noticia Menezes Cordeiro, a tutela juridica da confianga exige
os seguintes fatores: a) situagdo de confianga conforme o sistema e traduzida
na boa-f¢ subjetiva; b) justificacdo a confianga, identificada pela presenga de
elementos objetivos que provoquem a crenga plausivel; ¢) investimento da
confianga, como o exercicio de atividades juridicas sob a crenca da confianga,
d) a imputacdo da situacdo de confianca a pessoa que sera atingida pela pro-
tecdo ao confiante."

Este era o caso dos autos: considerando o comportamento anterior do
orgao jurisdicional determinando que fosse juntado o voto divergente para
corrigir eventual vicio existente (justificacdo e imputagdo da confianca), a
recorrente criou expectativas legitimas de que, ainda que se considerasse a
nao juntada do voto como requisito de admissibilidade, a invalidade nao seria
decretada, para que o conteudo da postulacao fosse apreciado. Surpreendeu-
se, portanto, quando da prolacao de uma decisao nao admitindo o recurso, sem
levar em consideracao o fato superveniente (a convalidacao do vicio) resul-
tante do primeiro comportamento do proprio 6rgao jurisdicional.

Ora, como ja ressaltado, a inadmissibilidade ndo é consequéncia infalivel
de eventual defeito no ato postulatério (e no procedimento). Por isso, ja se
admite a possibilidade de corregdo de vicio do instrumento recursal, quer pela
propria parte (direito de emenda), quer pelo proprio 6rgao jurisdicional (como
foi o caso dos autos). Se o Estado-juiz corrige, ele proprio, o defeito existente,
0 juizo negativo de admissibilidade sob o fundamento do vicio ja corrigido
passa a ser comportamento ilicito (ainda que se ultrapassem os argumentos
anteriores), ja que contraditorio. Houve, ai, preclusdo logica.

Resta, portanto, patente que o comportamento do 6rgao julgador ndo ob-
servou o principio da boa-fé processual, decorréncia do devido processo legal
e expressamente previsto no inciso II do art. 14 do CPC.

19. CORDEIRO, Anténio Menezes. Litigancia de mda-fé, abuso do direito de acgdo e culpa in agendo.

Coimbra: Almedina, 2006, p. 52.
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FREDIE DIDIER JR. E DANIELA SANTOS BOMFIM

5. CONCLUSOES

Apds a andlise do caso que nos foi submetido, chegamos as seguintes

conclusoes:
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(i) A juntada do voto divergente nao ¢ requisito de admissibilidade dos
embargos infringentes, e a sua nao realizacdo no momento da inter-
posicao do recurso ndo pode ser suportada pela parte, notadamente
considerando que a pratica do ato ndo lhe cabia.

(@) O juizo de admissibilidade do recurso ¢ um juizo de validade do ato
postulatorio e do procedimento do qual faz parte, de forma que, quan-
to a ele, se aplicam todas as normas do regime das invalidades pro-
cessuais. Dai por que a inadmissibilidade do recurso ndo poder ser
decretada se inexistir prejuizo ou se o defeito ja tiver sido corrigido,
como foi o caso dos autos.

(iii) Dessa forma, ainda que se considere a juntada do voto divergente
como requisito de admissibilidade dos embargos infringentes, o de-
feito do ato postulatorio (recurso) teria sido sanado antes da decisdo
de inadmissibilidade, que deixou de considerar o fato superveniente
ao momento da postulagdo (art. 462 do CPC).

(iv) A convalidagdo do defeito por determinagdo do proprio orgao jurisdi-
cional criou expectativa legitima no recorrente de que o recurso seria
admitido, caso houvesse a corre¢do do suposto defeito. A decisdo que
ndo admitiu os embargos infringentes se caracterizou como compor-
tamento contraditorio a primeira conduta do 6rgéo julgador, violando
o principio da boa-fé, sob o prisma da proibi¢do do comportamento
contraditorio, cujo valor é informado pelo principio da confianga.

(v) Concluimos que os embargos infringentes interpostos nos autos da
apelacdo civel n. XXXX devem, por tais razoes, ser conhecidos, de-
vendo, assim, ser acolhido o agravo regimental interposto, a fim de
que o mérito do recurso principal seja devidamente apreciado pela
Secdo Civel de Direito Publico do TJ-BA.

E o parecer.

Cidade do Salvador, Bahia, em 09 de novembro de 2009.
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