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HABEAS CORPUS N. 622.826-MG (2020/0288221-8)

Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti

Impetrante: Herbert Humberto Gomes

Advogado: Herbert Humberto Gomes - MG136948
Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais
Paciente: RM C

Interes.: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

EMENTA

Habeas corpus. Execugio de alimentos. Antecipagio de tutela
concedida antes da citagdo. Efeito imediato. Ordem denegada.

1. A antecipagio de tutela que fixa alimentos provisérios antes da
citagdo deve ser cumprida imediatamente.

2. E pressuposto légico da regra do § 2° do art. 13 da Lei
5.478/1968 a circunstancia de a prestagdo alimentar ter sido
estabelecida ou modificada em momento posterior ao ato citatério, seja
em cardter provisério (antecipagio de tutela) ou de forma definitiva
(sentenca de mérito), Unicas hipéteses em que se pode cogitar de
retroatividade da obrigagdo alimentar a data da citagdo. Inteligéncia

da Stimula 621/ST]J.
3. Habeas Corpus denegado.

Apés o voto-vista do Ministro Luis Felipe Salomio denegando a ordem,
e o voto do Ministro Antonio Carlos Ferreira no mesmo sentido, a Quarta
Turma, por maioria, denegou a ordem, nos termos do voto da relatora. Vencido
o Ministro Raul Aragjo. Votou vencido o Sr. Ministro Raul Aratjo.

Os Srs. Ministros Antonio Carlos Ferreira e Luis Felipe Salomio
(Presidente) (voto-vista) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Marco Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luis Felipe Salomio.
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Brasilia (DF), 06 de abril de 2021 (data do julgamento).
Ministra Maria Isabel Gallotti, Relatora

DJe 8.6.2021

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti: Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado por Herbert Humberto Gomes em favor de
R.M.C., contra decisio singular proferida por Desembargador do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, que indeferiu o pedido de efeito suspensivo em
agravo de instrumento e manteve a decisdo proferida pelo Juizo de Direito da
22 Vara Civel da Comarca de Patrocinio/MG, que rejeitou a impugnagio ao
cumprimento de senten¢a movido por sua filha, menor impubere representada
pela genitora, e determinou a intimagio do paciente para o pagamento dos
alimentos provisérios, sob pena de prisio civil.

Alega o impetrante, em suma, que a execu¢io refere-se aos meses de
dezembro de 2019, janeiro e de fevereiro de 2020, mas “a obrigagdo alimentar
era devida somente apés a citagdo”, que ocorreu em margo de 2020, circunstincia
que, segundo entende, torna ilegal a ordem de prisio civil.

Considera “cabivel o presente habeas corpus, tendo em vista que o Paciente
estd na iminéncia de sofrer constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomogio em virtude de decisio manifestamente ilegal”, que afirma contrariar
“a orientagio da jurisprudéncia desta Corte Superior a qual estabelece que o
termo @ guo dos alimentos provisérios ¢ a data da cita¢do e ndo o da sua fixag¢ao”.

Mediante a decisio de fls. 137-139, deferi o pedido de liminar.

O Ministério Publico Federal manifestou-se, as fls. 149-152, pelo nio
conhecimento do habeas corpus e a concessio da ordem de oficio.

Requer a alimentanda sua habilitagdo nos autos e a concessio de vista e
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prazo para manifestagio, sob argumento de que “é terceira interessada no feito
e pretende demonstrar “que as matérias alegadas tanto no Egrégio Tribunal
de Justica de Minas Gerais, quanto no juizo de 1° Grau nio condiziam com a

realidade” (fls. 155-156).

E o relatério.
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A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti (Relatora): Anoto, inicialmente, que
o pedido de “habilitagio nos autos” deduzido pela mie da credora dos alimentos
ndo tem amparo na jurisprudéncia deste Tribunal. Nesse sentido:

Habeas corpus. Prisdo civil. Divida alimentar. Ordem de prisdo. Reiteracao.
Cumprimento de prisao anterior. Débito alcancado pela medida restritiva de
liberdade. Bis in idem. Impossibilidade. Simula n. 309/STJ. Parametros. Caso
concreto. Incompatibilidade. Intervencédo de terceiros. Auséncia de previsao legal.
Segredo de justica. Imprescindibilidade.

()

4. Terceiros interessados sdo carecedores de agdo para atuar a favor ou
contraria a concessao da ordem discutida em habeas corpus ante a auséncia de
norma autorizativa da intervencdo de terceiros no procedimento especial, bem
como em decorréncia da propria natureza do writ, que tramita em segredo de
justica.

5. Ordem concedida.

(HC 397.565/SP, Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, DJ
30.6.2017)

Processo Penal. Embargos de declaragao. Habeas corpus. Pedido de admissao
de terceiro interessado. Impossibilidade. Ambiguidade, obscuridade, contradicao
e/ou omissao. Nao-ocorréncia. Efeito infringente. Impossibilidade. Embargos
rejeitados.

1. Consoante entendimento tranquilo deste Superior Tribunal de Justica,
0 habeas corpus se mostra incompativel com a intervencao de terceiros, em
qualquer de suas modalidades, seja a favor ou contra o paciente.

()

5. Pedido de admissdo de terceiro interessado indeferido. Embargos de
declaracdo rejeitados.

(EDcl no Agint no HC 376.788/PR, Sexta Turma, Relatora Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, DJ 10.2.2017)

Indefiro, pois, o pedido.

No mérito, observo que, na origem, cuida-se de pedido de cumprimento
da decisdo que fixou verba alimentar a ser suportada pelo paciente em favor de
sua filha menor, relativo as parcelas compreendidas entre a concessio da tutela
antecipada e a data da citagdo.

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021
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Mediante a decisdo de fls. 137-139, proferida em 27.2.2020, deferi o
pedido de liminar para suspender a ordem de prisdo do paciente, por entender
caracterizada a excepcionalidade que permitiria a superagdo do 6bice da Simula

691/STF e a apreciagdo do wriz pelo ST].

Para tanto, considerei, em exame liminar, que as alegagdes do impetrante
encontravam amparo no entendimento da Segunda Sec¢do do STJ que, ao
interpretar o § 2° do art. 13 da Lei 5.478/1968 no julgamento dos EREsp
1.181.119/R], concluiu que os efeitos da sentenga proferida em agio de revisio
de alimentos - seja em caso de redugdo, majora¢do ou exoneragio - retroagem
a data da citagdo, posicionamento atualmente consolidado no enunciado na
Sumula 621/ST], cujo enunciado, publicado no DJ de 17.12.2018, tem o

seguinte teor:

Os efeitos da sentenca que reduz, majora ou exonera o alimentante
do pagamento retroagem a data da citacdo, vedadas a compensacéo e a
repetibilidade.

Melhor apreciando a questao, todavia, observo que o citado precedente da
Segunda Segdo nio autoriza a pretendida conclusio de que, fixados os alimentos
provisérios em antecipagio de tutela concedida antes da citagdo, a obrigagdo
alimentar somente se torna exigivel apds efetivado esse ato processual, sendo
certo que os precedentes da Sumula 621/ST] em momento algum trataram
dessa hipétese.

Com efeito, no julgamento dos EREsp 1.181.119/RJ, a Segunda
Sec¢do, diante da dissonincia de entendimentos entdo existente, afastou o
posicionamento da corrente que considerava que, em agdo de revisio de
alimentos, apenas no caso de majoragdo da verba anteriormente fixada deveria
ocorrer a retroatividade a data da citagdo, mas, havendo redugio ou exoneragio,
a decisdo somente produziria efeitos a partir do respectivo trinsito em julgado,
para concluir que, a luz do § 2° do art. 13 da Lei 5.478/1968, em qualquer caso
(redugdo, majora¢do ou exoneragdo), os efeitos da decisdo retroagem a data da
citagdo, nos termos da seguinte ementa:

Civil e Processual Civil. Embargos de divergéncia. Cabimento. Revisdo dos
alimentos. Majoragao, reducao ou exoneragao. Sentenca. Efeitos. Data da citagao.
Irrepetibilidade.

1. Os efeitos da sentenca proferida em ac¢do de revisdo de alimentos - seja em
caso de reducdo, majoracdo ou exoneragdo - retroagem a data da citacdo (Lei
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5.478/68, art. 13, § 2°), ressalvada a irrepetibilidade dos valores adimplidos e a
impossibilidade de compensacdo do excesso pago com prestagdes vincendas.

2. Embargos de divergéncia a que se dd parcial provimento.

(Relatora p/acérdé@o Ministra Isabel Gallotti, DJ 20.6.2014)

Anoto que a solugio encontrada pela Segunda Secdo aplicou o principio
absoluto de que os alimentos recebidos na pendéncia da lide revisional sio
irrepetiveis, porque se presumem consumidos no suprimento das necessidades
didrias a que se destinam, protegendo o alimentando enquanto pendente a lide,
mas, 20 mesmo tempo, teve por finalidade coibir o enriquecimento sem causa do
credor, hipétese que se concretizaria, caso fosse permitida a execugio pelo valor
origindrio de parcelas que - nio pagas no curso da lide por qualquer motivo -
tenham sido reduzidas ou extintas por for¢a do trinsito em julgado da sentenca
que julgou alterado o binémio possibilidade/necessidade.

No voto condutor do referido acérdio, afirmei que a regra da retroatividade
a data da cita¢do dos alimentos modificados - redugio, majoragio ou exoneragio
- incide também nas a¢des de fixagdo de alimentos, provisérios ou definitivos,
diante da necessidade de observincia, em qualquer hipétese, do binémio
necessidade/possibilidade na fixacdo da verba alimentar, nos seguintes termos:

(...) 0 bindbmio necessidade/possibilidade deve, em qualquer hipotese, nortear
a fixacdo do montante dos alimentos, sejam eles provisérios ou definitivos,
concedidos em liminar ou na sentenca, estabelecidos em acdo de fixacédo ou
revisdo da verba alimentar, aplicando-se, em todos os casos, a regra geral de que
os alimentos retroagem a data da citacao (Lei 5.478/68, art. 13, § 2°), ressalvado
principio de que os alimentos pagos ndo podem ser restituidos.

Essa conclusio foi extraida a partir da interpretagio da regra do § 2° do
art. 13 da Lei 5.478/1968 (“Em qualquer caso, os alimentos fixados retroagem a
data da citagio”), o qual ndo fez distingdo alguma entre alimentos definitivos ou
provisérios, fixados em agio de alimentos ou de revisio.

Considero que a regra legal, no entanto, tem por pressuposto 16gico a
circunstincia de a prestagdo alimentar ter sido estabelecida ou modificada em
momento posterior ao ato citatério, seja em cardter provisério (antecipa(;ﬁo de
tutela) ou de forma definitiva (senten¢a de mérito), tinicas hipSteses em que se
pode cogitar de retroatividade da obrigagio alimentar a data da citagdo.

Anoto que esse entendimento foi adotado pelos demais precedentes da
Stmula 621/ST]J, entre os quais destaco o seguinte:

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021
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Recurso especial. Direito Civil. Familia. Alimentos provisoérios. Sentenca
definitiva. Extingao da divida. Art. 13, § 29, da Lei de Alimentos. Eficicia ex tunc.
Impossibilidade de cobranca. Vedac¢ao ao enriquecimento sem causa.

1. Cinge-se a controvérsia a definir se é possivel a extincao da execucao
dos alimentos provisérios por auséncia de titulo executivo diante de posterior
sentenca definitiva de improcedéncia do pedido na agdo de alimentos.

2. A luz da jurisprudéncia desta Corte, a sentenca definitiva exoneratéria
da obrigacdo de pagamento de alimentos retroage com eficacia ex tunc
independentemente do caso.

3. Uma vez demonstrado em sede de juizo exauriente, observado o
contraditério e a ampla defesa, que a obrigacdo imposta liminarmente nao deve
subsistir, resta vedada a cobranca dos denominados alimentos provisérios, sob
pena de enriquecimento sem causa.

4. A Segunda Secdo, no julgamento do EREsp n. 1.181.119/RJ, ao interpretar
o art. 13, § 29, da Lei n. 5.478/1968, concluiu, por maioria, que os alimentos
provisérios ndo integram o patriménio juridico subjetivo do alimentando,
podendo ser revistos a qualquer tempo, porquanto provimento rebus sic stantibus,
j& que nado produzem coisa julgada material (art. 15 da Lei n. 5.478/1968).

5. A sentencga exoneratdria que redimensiona o bindmio necessidade-
possibilidade segue a mesma légica das acdes congéneres revisionais, devendo
seus efeitos retroagir a data da citacdo.

6. Recurso especial provido.

(REsp 1.426.082/MG, Terceira Turma, Relator Ministro Ricardo Villas B6as Cueva,
DJ 10.6.2015)

A circunstincia de os alimentos retroagirem a data da citagio,
evidentemente, ndo impede a concessio de tutela antecipada para a imposi¢io
de alimentos provisérios antes do ato citatério, hipétese em que a decisdo devera
ser imediatamente cumprida, sob pena de esvaziar a utilidade das regras postas
nos arts. 4° da Lei 5.478/1968, 529 e 531 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
assim redigidos:

Lei 5.478/1968

Art. 4° Ao despachar o pedido, o juiz fixard desde logo alimentos provisorios
a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles
nao necessita.

CPC/2015

Art. 529. Quando o executado for funcionario publico, militar, diretor ou
gerente de empresa ou empregado sujeito a legislacdo do trabalho, o exequente
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poderad requerer o desconto em folha de pagamento da importancia da prestacdo
alimenticia.

§ 1° Ao proferir a decisdo, o juiz oficiara a autoridade, a empresa ou ao
empregador, determinando, sob pena de crime de desobediéncia, o desconto a
partir da primeira remuneracdo posterior do executado, a contar do protocolo do
oficio.

§ 2° O oficio conterd o nome e o numero de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas do exequente e do executado, a importancia a ser descontada
mensalmente, o tempo de sua duragdo e a conta na qual deve ser feito o deposito.

§ 3° Sem prejuizo do pagamento dos alimentos vincendos, o débito objeto
de execuc¢do pode ser descontado dos rendimentos ou rendas do executado,
de forma parcelada, nos termos do caput deste artigo, contanto que, somado a
parcela devida, ndo ultrapasse cinquenta por cento de seus ganhos liquidos.

()

Art. 531. O disposto neste Capitulo aplica-se aos alimentos definitivos ou
provisorios.

Nessa linha, manifesta-se Maria Berenice Dias, citando a ligio de Areken
de Assis na obra Da execugio de Alimentos e Prisio do Devedor, 52 ed. Sdo

Paulo, Revista dos Tribunais, p. 102):

No que diz respeito a antecipacdo da obrigacdo alimentar, para o efeito de
estabelecer o marco inicial de vigéncia dos alimentos, ndo ha diferenciacéo entre
0s provisérios e os provisionais. Ambos sdo fixados desde logo e imediatamente
devem ser pagos. Nenhum deles é cautelar. Em qualquer das modalidades,
os alimentos tornam-se exigiveis desde a data da fixacdo, por determinagdes
legais expressas. De forma lapidar, o art. 4° da Lei de Alimentos determina ao
juiz que, ao despachar a inicial, fixe desde logo os alimentos provisérios. Em
sede de alimentos provisionais, o paragrafo tnico do art. 854 do CPC [CPC/2015,
arts 529 e 531], traz igual previsao, impondo ao juiz que arbitre desde logo uma
mensalidade para a mantenca do alimentando.

Diante dessas precisdes legislativas, talvez nada mais necessitasse ser
acrescentado. Qualquer que seja a natureza dos alimentos, ao serem fixados initio
litis, nasce o dever de pagar a partir do momento em que estipulados. Sequer se
faz necessaria a prova pré-constituida da obrigacao, pois, em face da possibilidade
de antecipacdo de tutela, assegurada pelo art. 273 do CPC [art. 300, CPC/2015],
basta prova que convenca da verossimilhanca do direito. Como conseqiiéncia da
reforma, nasce também a possibilidade para aqueles que nao dispéem de prova
formada da obrigagdo, uma vez presentes os requisitos do art. 273 do CPC [art.
300, CPC/2015], de postularem a titulo provisoério alimentos também na acdo de

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021
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rito ordinario, vez que vidvel a antecipacgao dos efeitos condenatérios e executivos
de eventual sentenca de procedéncia.

(Disponivel em https://www.ibdfam.org.br/artigos/143/Alimentos)

Acrescento que, caso prevaleca a pretensio deduzida na inicial do presente
habeas corpus, bastaria ao responsivel pela obrigagdo alimentar obter éxito
em evitar a sua citagdo pelo oficial de justi¢a para postergar indefinidamente
a prépria exigibilidade das parcelas, desfecho que nio se compadece com
fundamentos que justificaram os precedentes da Sumula 621/ST].

A propésito, adverte, Yussef Said Cahali:

Quanto ao termo inicial dos alimentos provisérios ou provisionais, tem-se
pretendido que, “tratando-se de provisionais, por fixados no limiar da acao de
alimentos, vigem, desde logo, sem retroacdo’, evidentemente, ndo podem os
alimentandos depender de eventual localizacdo de quem deva cumprir deveres
decorrentes da lei, para assumirem a certeza de fazer crédito ao valor fixado de
antemdao; assim, sao devidos desde o primeiro arbitramento”.

Dos Alimentos. 32 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 901, grifos nao
constantes do original).

No caso de concessdo de tutela antecipada antes da citagio (hipétese dos
autos), a jurisprudéncia do STJ sinaliza que a decisio deve ser cumprida de
imediato, como se observa em antigo acérddo proferido pela Terceira Turma, no
que interessa, assim ementado:

Direito Processual Civil. Recurso especial. Acdo de execucao de alimentos.
Valores alegadamente pagos a menor. Revisional de alimentos. Alimentos
provisérios. Embargos de declaracdo. Omissdo ausente. Efeito suspensivo
concedido ao agravo de instrumento interposto contra decisdo que, em
antecipacao dos efeitos da tutela, reduziu o valor dos alimentos. Irretroatividade.
Honordrios advocaticios. Critério objetivo de sucumbéncia.

()

- A caracteristica da antecipagdo dos efeitos da prestagdo jurisdicional garante a
eficdcia plena da deciséo que fixa os alimentos provisorios, isto é, tal deciséo produz
efeitos imediatos, valendo os alimentos provisorios desde a data em que fixados até
aquela em que alterados. Precedente.

- Por meio da concessdo do efeito suspensivo ao agravo de instrumento,
obtém-se a suspensao do cumprimento da decisdo agravada, até julgamento
final do recurso. A decisao, na hipdtese, de antecipacao dos efeitos da tutela, tera
seu cumprimento suspenso, a partir da decisdo concessiva de efeito suspensivo
ao recurso contra ela interposto, ndo antes.
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- Ainda mais relevante a questdo quando, da propria natureza instavel dos
alimentos provisdrios — frutos de cognicdo sumdria —, advém a necessidade de se
delimitar os contornos exatos que podem decorrer da suspensividade concedida
em agravo de instrumento, porque tanto pode haver majoracdo dos alimentos,
quanto redugéo ou, ainda, exoneracdo, pela concesséo da medida in limine litis, que,
ademais, pode ser revogada ou modificada em qualquer fase do processo.

()

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 907.144/PR. Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 19.12.2007)

No caso presente, ademais, os alimentos foram pleiteados do genitor por
sua filha menor e impubere, nascida de 18-9.2017 (fl. 59), sendo certo, de outra
parte, que ndo hd davida alguma quanto a paternidade do paciente, motivo
pelo qual a obrigagdo alimentar tem por origem o poder familiar e decorre
dos deveres dos pais de assisténcia, criagdo e prote¢io dos filhos menores, nos
termos do artigo 229 da Constitui¢do Federal e arts.1.634, inc. I, e 1.566, inc.
1V, do Cédigo Civil:

Dessa forma, a obrigac¢do de prestar alimentos decorre do poder familiar,

desde a concepgio, e incumbe aos dois genitores, devendo ser repelido o

. ... ) « ) .

argumento contido na inicial no sentido de que “a verba alimentar proviséria é

devida desde a citagdo, momento em que o devedor foi constituido em mora e

teve ciéncia da obrigagio alimentar, do contrério, quando da citag¢do, o Paciente
ja estaria em débito, o que seria um contrassenso’.

Destaco, a propésito, as seguintes e pertinentes observagdes de Leonardo
Duarte, em artigo intitulado “O marco inicial da exigibilidade dos alimentos
provisérios”:

Hodiernamente, sabe-se que os menores de 18 anos gozam de protecao
especial e prioritaria. Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ndo contente em
prever os direitos e as garantias fundamentais, enfatizou que as criancas e os
adolescentes tém direitos a educacao e a profissionalizacdo, a dignidade e ao
respeito, ao lazer e a cultura, a saude, a alimentacdo e a vida. Portanto, incumbiu
tanto a familia como o Estado e a sociedade de velar, além dos direitos, contra
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

()

Apesar da lacénica diferenciagdo exposta acima, o importante é ter em
mente que a obrigagdo de prestar alimentos decorre do poder familiar, assim,
surge quando da concep¢ao do filho; incumbe a ambos os genitores enquanto

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021
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mantém vida em comum, entretanto, quando cessado o vinculo matrimonial, ou
até mesmo a coabitacdo, o dever de prestar alimentos incumbe ao genitor que
deixar de ter convivéncia com o filho, devendo verter certa quantia de dinheiro,
imediatamente, de forma espontanea, ou por meio de acdo judicial.

Ante a natureza da verba alimentar, esta deve ser consignada em favor do
alimentado no momento em que haja a saida do genitor do lar. Ndo se mostra nem
um pouco crivel de que o genitor nédo saiba de seu constitucional e natural dever de
assistir, criar e educar, bem como de dispor recursos a subsisténcia da prole (arts. 227
e229daCF).

(Disponivel em https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8058/ O-marco-
inicial-da-exigibilidade-dos-alimentos-provisorios)

No caso, os alimentos foram fixados em valor médico (35% do saldrio
minimo) e o impetrante/paciente, advogado em causa prépria, ndo apresenta
nenhuma justificativa de impossibilidade financeira para o pagamento das
trés parcelas vencidas antes da citagdo. Apenas sustenta nio serem devidas,
porque ainda nio constituido em mora pela citagio, argumento manifestamente
improcedente, pois nio se trata de obrigagio contratual, mas de dever decorrente
da condi¢do de pai, desde a concepgio.

Entendo, portanto, que a postergagido do ato citatério nio o exime da
obrigacio de pagar alimentos desde o dia em que fixados em juizo.

Ressalto, por fim, que a autoridade coatora determinou a prisdo civil em
razio de divida alimentar correspondente aos trés meses que antecederam o
ajuizamento da execugdo e as que se vencerem no curso da lide, em perfeita
harmonia com a orientagio do ST] consolidada na Sumula 309 (“O débito
alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés
prestagdes anteriores ao ajuizamento da execugio e as que se vencerem no curso
do processo”).

Parcelas mais remotas teriam sua execu¢ido submetida ao rito comum.
Mas, no caso, como apenas estio sendo exigidas as trés prestagdes anteriores ao
ajuizamento da execugio, nao hd ilegalidade na decisao impugnada.

Em face do exposto, revogo a liminar e denego a ordem de habeas corpus.

E como voto.

O Sr. Ministro Raul Aradjo: Sr. Presidente, cumprimento a eminente
Relatora pelo excelente voto.
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Creio, porém, haver duas ordens de consideragdes a serem feitas no caso,
pois uma coisa é admitirmos a retroatividade e a validade das obrigagdes
decorrentes da medida antecipada adotada anteriormente a citagio pelo juizo
competente. Isso, a meu ver, estd correto no voto da eminente Relatora. Agora,
outra coisa é admitirmos que essa retroatividade seja apta a possibilitar a medida
excepcional da priso civil do devedor.

Quanto a esse ultimo aspecto ouso divergir. E ¢, afinal, o aspecto relevante
para o habeas corpus, porque diz sobre a liberdade de locomogio do paciente.

Parece-me que as prestagdes anteriores a citagdo nio podem ensejar a
prisdo civil. Devem ser buscadas pelos meios regulares, mas nio por esse modo
excepcional, que a Constituigdo s6 admite em casos especificos, como quebra da
regra de vedagio de prisio civil de devedor.

Entéo, penso que essas duas consideragbes devem ser observadas neste
caso, ou seja, a que conduz a reconhecermos a validade, a possibilidade da
retroatividade — e reconhego também —, e a que enseja a excepcionalidade, que é
a prisio civil do devedor.

A distingdo leva a que devamos conceder a ordem, talvez ex officio, com
supera¢do dos ditames da Sumula n. 691 do Supremo Tribunal Federal, ante
a manifesta ilegalidade de se pretender que a retroatividade possa acarretar a
prisdo civil do paciente.

Parece-me, eminente Ministra Maria Isabel, que nio é relevante a razio
pela qual o paciente nio realiza o pagamento. Nio ¢ isso determinante num
caso de habeas corpus, mas, sim, a legalidade ou nao da medida que estd a afetar a
liberdade do paciente.

Por exemplo, mesmo sendo ele um devedor de alimentos, se estivéssemos
aqui a debater sobre prestagdes anteriores aos trés meses previstos na simula
que trata do tema, ndo admitiriamos a prisio por qualquer que fosse a razio que
apresentasse como justificativa para o inadimplemento.

Aqui o que temos é que o paciente entende, tem convicgdo, ndo estar
validamente obrigado a fazer aquele pagamento. E ele tem direito de discutir
isso nas vias regulares, nas vias ordindrias, nas vias processuais préprias,
independentemente da ameaga de prisio, porque a ameaga de prisdo subtrai dele
o direito de levar essa discussdo adiante.

Se o devedor cré, com sinceridade, ter razdo sobre a questdo, tem o direito
subjetivo publico de se defender. A Constitui¢io lhe assegura o devido processo
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legal e, 16gico, sem a ameaga da prisdo, porque com a possibilidade da prisdo
realmente ninguém vai poder discutir a questdo nas instincias competentes, que
sdo civeis e ndo sdo de ordem que possam ser esgotadas na instdncia sumarissima
do habeas corpus. Entdo o devedor tem o direito de levar a discussao pelas vias
recursais sem ameaga da priso.

Isso é que me parece relevante. Nao depende de considerarmos, em sede
de habeas corpus, se ele tem ou ndo razio na argumentacio que deduz. Trata-
se de poder ou nio o julgador prender alguém em razdo de prestacoes fixadas
validamente pelo juizo civel, porém antes da citagdo do devedor, o qual paga
as prestacdes posteriores a citagdo. Mas, relativamente as anteriores, diz: “Essas
outras ndo pago, porque entendo que eu nao estava oérigado.”

Ele tem o direito de levantar essa discussdo, pois a Constitui¢do lhe
assegura o devido processo legal. Agora, evidentemente, se dissermos “o senhor
discute, mas vai preso”, é claro que estaremos negando, subtraindo, na pritica, o
direito constitucional do paciente.

Entdo, peco vénia para conceder ex gfficio a ordem de habeas corpus.

Sr. Presidente, apenas para reiterar meu entendimento jd externado,
acrescento que perda de objeto haveria se cessada a ordem de prisdo, o que nio
ocorreu com a denegacio do habeas corpus pelo 6rgio colegiado do Tribunal de
Justica. Permanece a ordem de prisdo. O paciente manejou o habeas corpus e a
Corte Superior tem o exame do caso nas maos.

O habeas corpus nio tem, deve deve ter mesmo, rigida previsio
infraconstitucional para sua apreciag¢do. Isso permite ampla construgio
pretoriana, adequada a cada hipétese.

Entdo, data venia, acho que nio temos aqui perda de objeto. Concedo o
habeas corpus, com a devida vénia.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomiao: 1. Cuida-se de habeas corpus
impetrado por Herbet Humberto Gomes, em favor de R.M.C., contra decisdo
monocritica do Desembargador relator, Washington Ferreira, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que indeferiu o pedido de efeito suspensivo em agravo

de instrumento (fls. 30-34).
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O recurso foi interposto contra a decisio do Juizo de Direito da 22 Vara
Civel da Comarca de Patrocinio-MG que rejeitou a justificativa apresentada, in
verbis:

Compulsando os autos, percebe-se que nédo assiste razao a parte devedora.
Isso porque a decisao proferida nos autos n. 5004958- 55.2019.8.13.0481 dispde
claramente que os alimentos provisérios seriam devidos desde o momento de
sua fixagdo. Vejamos:

(...) Assim, diante da confirmacao da filiagao entre o requerente e a
menor, bem como o dever do pai de auxiliar a mae no cuidado da filha,
fixo os alimentos provisérios no importe inicial de 35% do salario-minimo
vigente ou a vigorar, atualmente R$349,30, devidos desde ja pelo requerido,
mediante depdsito em conta bancaria a ser aberta por requisicao judicial
em nome da genitora da menor, ora requerente, ou em Juizo até o
cumprimento da referida diligéncia. (...)

Ademais, perceba-se que o entendimento do TIMG e a jurisprudéncia firmada
pelo STJ convergem no sentido de que os alimentos provisionais sdo devidos
desde a data de sua fixacao:

[.]

Portanto, as razdes expostas pelo executado sdo incapazes de desconstituir
o crédito exequendo ou mesmo afastar a sua responsabilidade quanto ao
pagamento do débito.

O feito estd calcado em titulo certo, liquido e exigivel. Ao devedor cabe o
pagamento da divida; nada mais.

Assim, considerando que restou configurada a obriga¢do do executado em
pagar os alimentos a exequente, rejeito a impugna¢do ao cumprimento de
sentenca.

Intimem-se as partes sobre esta decisao.

Intime-se a exequente para juntar planilha atualizada do débito e requerer o
que entender devido, no prazo de cinco dias.

Apos, por questdo de prudéncia, intime-se o executado para pagamento,
observadas as disposi¢cdes do despacho inicial, sob pena de prisao civil.

(fls. 26-29)

Irresignado, anota que, “nos autos da ag¢do de alimentos n. 5004958-
55.2019.8.13.0481, no més de mar¢o de 2020, o Paciente foi citado e
intimado para pagar 35% do saldrio minimo vigente para sua filha A. M. G.
M.. Posteriormente, o Paciente foi citado nos autos da a¢do de execucgio de
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alimentos n. 5001424-69.2020.8.13.0481, cobrando as parcelas referente aos
meses de dezembro de 2019, janeiro de 2020 e fevereiro de 2020, sob de pena
de prisdo civil”.

Destaca que “apresentou justificativa sob o fundamento de que ndo eram
devidos os meses cobrados, pois, a obrigagio alimentar era devida somente apds
a citagdo, ou seja, apés marco de 2020”.

Afirma que “a execucdo dos alimentos baseia somente no que tange a
cobranca dos meses anteriores a citagdo da agdo que arbitrou os alimentos”
e, por conseguinte, a prisdo decorrente da execugdo de alimentos afronta a “a
orientagdo jurisprudéncia desta Corte Superior qual estabelece que o termo a
quo dos alimentos provisérios é a data da citagdo e ndo o da sua fixa¢do”, assim

como o art. 13, § 2°,da Lei n. 5.478/68.

Defende que “a verba alimentar proviséria é devida desde a citagio,
momento em que o devedor foi constituido em mora e teve ciéncia da obrigagio
alimentar, do contrédrio, quando da cita¢do, o Paciente ji estaria em débito, o
que seria um contrasenso’ e, assim, “resta demonstrado o constrangimento ilegal
sofrido pelo Paciente, que teve sua prisdo civil decretada referente a parcelas
anteriores da cita¢do”.

A ilustre relatora, Ministra Isabel Gallotti, deferiu o pleito liminar e
determinou a expedi¢do de salvo conduto até o julgamento do mérito do habeas

corpus (fls. 137-139).

Instado a se manifestar, o Parguet opinou pela concessio de oficio da
ordem, conforme a seguinte ementa:

Habeas corpus. Indeferimento, na origem, de pedido de efeito suspensivo em
agravo de instrumento. Supressao de instancia. Inadmissibilidade. Simula/STF n.
691. Excepcional superacao do enunciado. Débito de natureza alimentar. Efeitos.
Data da citacdo. Pelo ndo conhecimento do writ e pela concessdo, de oficio, da
ordem, nos termos da liminar.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido do
nao cabimento, em regra, de habeas corpus contra indeferimento de pedido
liminar formulado em writ impetrado na origem, sob pena de indevida supressao
de instancia (Enunciado n. 691 da sumula do Supremo Tribunal Federal).
Entendimento aplicavel a decisao que indefere efeitos suspensivos em agravo de
instrumento.

2. Circunstancias dos autos que indicam, contudo, a presenca dos peculiares
pressupostos a autorizar a concessao ex officio da ordem, pois, na linha de
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entendimento fixado por essa Superior Corte de Justica, o débito alimentar, ainda
que provisorio, é devido, nos termos do art. 13, § 2°, da Lei n. 5.478/68, a partir do
momento em que se concretiza a regular citacdo do devedor.

3. Parecer pelo ndo conhecimento da presente impetracao, por inadequacao
da via eleita. Ordem, contudo, que merece ser concedida de oficio, confirmando-
se o teor do entendimento liminar.

(fls. 149-152)

Na sessdo de julgamento de 23/03/2021, a Ministra Gallotti, inicialmente,
indeferiu o pedido de habilitagdo nos autos requerido pela alimentanda e, no
mérito, revogou a liminar e nao conheceu do habeas corpus ao fundamento de que:

i) “o citado precedente da Segunda Se¢io ndo autoriza a pretendida
conclusdo de que, fixados os alimentos provisérios em antecipagdo de tutela
concedida antes da citagdo, a obrigagdo alimentar somente se torna exigivel apds
efetivado esse ato processual, sendo certo que os precedentes da Sumula 621/
STJ] em momento algum trataram dessa hipétese”;

ii) “a circunstincia de os alimentos retroagirem a data da citagio,
evidentemente, ndo impede a concessdo de tutela antecipada para a imposigdo
de alimentos provisérios antes do ato citatério, hipétese em que a decisdo deverd
ser imediatamente cumprida, sob pena de esvaziar a utilidade das regras postas

nos arts. 4° da Lei 5.478/1968,529 ¢ 531 do Cédigo de Processo Civil de 20157

iii) “caso prevaleca a pretensdo deduzida na inicial do presente habeas
corpus, bastaria ao responsével pela obrigagdo alimentar obter éxito em evitar
a sua citagdo pelo oficial de justica para postergar indefinidamente a prépria
exigibilidade das parcelas, desfecho que nio se compadece com fundamentos
que justificaram os precedentes da Simula 621/ST]”;

iv) “no caso de concessio de tutela antecipada antes da citagdo (hipétese
dos autos), a jurisprudéncia do STJ sinaliza que a decisio deve ser cumprida de
imediato”;

v) “no caso presente, ademais, os alimentos foram pleiteados do genitor
por sua filha menor e impubere, nascida de 18-9.2017 (fl. 59), sendo certo, de
outra parte, que nio hd davida alguma quanto a paternidade do paciente [...]
Dessa forma, a obrigagdo de prestar alimentos decorre do poder familiar, desde
a concepgio, e incumbe aos dois genitores, devendo ser repelido o argumento
contido na inicial no sentido de que “a verba alimentar proviséria é devida desde
a citagio”.
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vi) “a autoridade coatoara determinou a prisio civil em razdo de divida
alimentar correspondente aos trés meses que antecederam o ajuizamento da
execugdo e as que se vencerem no curso da lide, em perfeita harmonia com a
orientagio do STJ consolidada na Sumula 309”.

O Ministro Raul Aratjo, abrindo divergéncia durante a sessio, prolatou
voto oral no sentido de que “uma coisa ¢ admitirmos a retroatividade e a validade
das obriga¢des decorrentes da medida antecipada adotada anteriormente a
citagdo pelo juizo competente. Isso, a meu ver, estd correto no voto da eminente
Relatora. Agora, outra coisa é admitirmos que essa retroatividade seja apta a
possibilitar a medida excepcional da prisio civil do devedor [...] Parece-me que
as prestagdes anteriores a citagdo nio ensejam a priso civil, devem ser buscadas
pelos meios regulares, mas nio por esse modo excepcional, que a Constitui¢io
s6 admite em casos especificos, como quebra da regra de vedagio de prisio civil
de devedor”. Diante disso, superando a Sum. 691 do STF, concedeu a ordem ex
officio.

Em razio da divergéncia, pedi vista dos autos antecipadamente.

E o relatério complementar.

2. A discussio dos autos estd em definir se hd possibilidade de utiliza¢io da
técnica executiva da prisdo civil do devedor de alimentos em relagdo as parcelas
compreendidas entre a fixagdo dos alimentos provisérios e a data da citagdo do
executado.

2.1. Inicialmente, saliento que nio existe controversa quanto a validade do
crédito alimentar e a possibilidade de sua retroatividade para antes da citagdo, ji
que concedido antecipadamente em tutela proviséria.

2.2. A divergéncia que remanesce, portanto, ¢ apenas em relagdo a
possibilidade de se decretar a prisdo civil para os alimentos devidos no lapso
temporal entre a fixagdo - decisio interlocutéria do magistrado - e o ato
citatério do executado.

2.3. Nesse passo, convém sublinhar que a prisdo civil, como técnica
executiva extrema que autoriza a restri¢ao da liberdade do devedor, é, por 6bvio,
medida excepcional e deve ter a sua interpretacio restritiva.

Trata-se, alids, do escélio do Ministro Alexandre de Moraes, do Supremo
Tribunal Federal, a0 comentar o art. 5°, LXVII, em sua obra hermenéutica sobre
o texto constitucional, in verdis:
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Hipdteses estas taxativas, impossibilitando seu alargamento por determinagéo
do legislador ordindrio, uma vez que qualquer equiparacdo legal a uma dessas
possibilidades nédo retirard seu substrato de validade diretamente da
Constituicdo e, consequentemente, serd inconstitucional, como ocorria com a
possibilidade de prisdo civil por falta de pagamento de prestacédo alimenticia
decorrente de agdo de responsabilidade ex delicto, ou ainda, a prisdo civil do
devedor considerado por ficcdo legal, como depositério infiel em alienagdo
fiduciaria (Decreto-Lei n. 911/69 - STF - Pleno - RE - 466.343/SP, rel. Min. Cezar
Peluso, 3.12.2008); ou mesmo, na hipotese de depositério considerada a cédula
rural pignoraticia (STF - Pleno - HC 92.566/SP - Rel. Min. Marco Aurélio, DJe-104, 5
junho 2009).

(MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagcdo
constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 359)

Exatamente em razio desse cariter excepcional é que, recentemente, esta
Quarta Turma afastou a possibilidade da constri¢io pessoal do devedor por
dividas de alimentos indenizatérios:

Habeas corpus. Substitutivo de recurso ordinario. Admissibilidade em hipoteses
excepcionais. Alimentos decorrentes de ato ilicito. Natureza indenizatéria.
Prisdo civil. Ndo cabimento. Rito executivo préprio. Art. 533 do CPC/15. Ordem
concedida.

1. A impetracdo de habeas corpus como substitutivo do recurso ordinario
somente é admitida excepcionalmente quando verificada a existéncia de
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado, hipétese dos autos.

2. Os alimentos devidos em razdo da prdtica de ato ilicito, conforme previsdo
contida nos artigos 948, 950 e 951 do Cédigo Civil, possuem natureza indenizatdria,
razdo pela qual ndo se aplica o rito excepcional da priséo civil como meio coercitivo
para o adimplemento.

3. Ordem concedida.

(HC 523.357/MG, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
01/09/2020, DJe 16/10/2020)

Recurso ordinario em habeas corpus. Processual Civil e Civil. Cumprimento
de decisdo que estabelece prestacdo de alimentos em acdo de indenizacéo.
Obrigacao decorrente de ato ilicito. Natureza indenizatéria. Priséo civil de devedor
(CPC/2015, arts. 528 e 533). Impossibilidade. Garantia constitucional (CF, art. 5°,
LXVII). Recurso provido. Ordem concedida.

1. Antes de se considerar qualquer disposicdo legal a respeito do sensivel tema da
prisao civil por divida, deve-se atentar para a sdlida garantia constitucional inerente
ao direito fundamental de liberdade do individuo, identificado por Karel Vasak,
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em sua reconhecida classificagdo, como direitos humanos de primeira geragdo.
Em rela¢do aos direitos de liberdade, ressai o dever estatal de respeito, consistente
em postura negativa, de abster-se de viold-los. Descabem, assim, interpretacoes
normativas que conduzam a ampliag¢bes da exce¢ao constitucional a ampla garantia
de vedacgdo a prisdo civil por divida.

2. Nado ha como se adotar, como meio de coercdo do devedor de alimentos
fixados em carater indenizatorio, a prisdo civil prevista exclusivamente para o
devedor de alimentos decorrentes de vinculos familiares, no art. 528, §§ 3° e 4°,
do Cédigo de Processo Civil/2015, em harmonia com o que excepcionalmente
admitido pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LXVII). E que a natureza
juridica indenizatoria daquela, fixada no caso de reparagdo por ato ilicito, difere
da estabelecida em razdo de lacos de parentesco, quando se leva em conta o
bindmio necessidade-possibilidade. Para a obrigagao alimenticia indenizatéria, o
rito previsto é o do art. 533 do CPC/2015, sem previsao de prisao.

3. Recurso ordinario provido. Ordem de habeas corpus concedida.

(RHC 101.008/RS, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em
17/11/2020, DJe 27/11/2020)

Nessa ordem de ideias, percebe-se que o ordenamento juridico regrou
exaustivamente o ponto em discussdo, prevendo a excepcionalidade do circere
para a situagdo dos autos.

De fato, tanto o atual Diploma processual civil quanto o Cédigo de 1973
previram, de forma expressa, a possibilidade de decretagio da prisio civil do
devedor decorrente de sentenca ou decisdo interlocutéria que arbitre alimentos
(provisdrios ou provisionais) desde o momento de sua fixacio. Confira-se:

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de
prestacdo alimenticia ou de decisdo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz, a
requerimento do exequente, mandard intimar o executado pessoalmente para, em
3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-
lo.

§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o pagamento,
nao prove que o efetuou ou nao apresente justificativa da impossibilidade de
efetua-lo, o juiz mandard protestar o pronunciamento judicial, aplicando-se, no
que couber, o disposto no art. 517.

§ 2° Somente a comprovacao de fato que gere a impossibilidade absoluta de
pagar justificara o inadimplemento.

§ 30 Se o0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada ndo for aceita, o
juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°, decretar-
lhe-d a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.
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[.]

Art. 531. O disposto neste Capitulo aplica-se aos alimentos definitivos ou
provisorios.

Art. 733. Na execucdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-lo.

§ 1 0 Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-d a prisdo pelo
prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

Portanto, penso que a norma ¢ de clareza solar: em se tratando de decisio
interlocutéria que fixe alimentos (provisérios ou provisionais), o devedor ¢
intimado/citado para pagar o débito em 3 dias, comprovar que o fez ou justificar
a sua impossibilidade, ja ficando ciente, caso ndo pague ou sua justificativa seja
rejeitada, terd seu nome protestado e sua prisio decretada.

E bem de ver que alguns créditos sio mais sensiveis 2 morosidade
processual, de modo a exigem mecanismos préprios de maior celeridade e
efetividade, como sé6i ser o crédito alimentar, pois trata-se de importancia
atinente a subsisténcia digna do alimentando.

Como pondera a doutrina de escol:

essa execugao por quantia certa contra devedor solvente, realizada com
as peculiaridades indicadas nesses dispositivos, todas destinadas a agilizar
a satisfacdo desses créditos essenciais a subsisténcia das pessoas. Tal intuito
acelerador inclui ndo sé a execucao por sentenca portadora de condenacéo a
prestar alimentos, como ainda dos acordos homologados (acordos de alimentos)
e das decisodes interlocutérias concessivas de alimentos provisionais ou de
alimentos provisorios

(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. vol. IV, Sdo
Paulo: Malheiros, 2019, p. 676)

O novo Cédigo coerente com a légica de celeridade e eficiéncia que lhe
inspira, trouxe para o ambito do cumprimento de sentenca a execucao das
decisées definitivas ou interlocutdrias que fixem alimentos, a teor do art. 528.
Dispensa-se nesse novo regime, portanto, a instauracdo de acdo executiva
autdbnoma, seguindo-se com a intimagdo do executado no préprio procedimento
originalmente instaurado pelo credor, em se tratando de decisao definitiva ou em
autos apartados, em se tratando de decisdo provisoria (art. 531, §§ 1° e 2°)

(THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de processo civil anotado. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 651)
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Por conseguinte, tais alimentos, desde que fixados, sdo aptos a impor
ao devedor a constri¢do pessoal, independentemente do momento de sua
citagdo/intimagdo. O que ndo se admite é a prisdo inaudita altera parte, ji que
“transgressiva a4 garantia constitucional do contraditério porque nio dd ao
executado, naquele momento de verdadeira angustia, a oportunidade de se
justificar com vista a evitar essa medida de extrema gravidade e excepcionalidade

no sistema” (DINAMARCO, op. ciz., p. 682).

Em verdade, temos que o novo Diploma processual civil aprimorou o
rito dos alimentos fixados em decis@o interlocutéria de urgéncia, de forma
provisoria, retirando eventuais daividas procedimentais e definindo o exato
termo de sua regéncia: serd aquele previsto para cumprimento da decisdo que
reconhece a obrigacio de prestar alimentos (arts. 528 a 532), notadamente no
que toca a possibilidade de prisao civil.

Eo que pondera a doutrina especializada:

Outra inovagdo merecedora de elogios advém do fato de o Cédigo ter eliminado
de vez as sérias e fundadas duvidas a respeito do procedimento a ser aplicado ao
cumprimento de decisées interlocutdrias que fixam os alimentos provisérios. Agora
houve a definicdo no sentido de que o rito adequado a cobranga dos alimentos
fixados em qualquer pronunciamento judicial serd exatamente o mesmo, qual seja,
aquele previsto nos arts. 528 a 532, independentemente de sua natureza. A unica
observacgao que poderia se fazer diz respeito a necessidade de autuagdo em apenso,
como mencionado.

Em decorréncia do novo método, a sentenca/decisdo de alimentos néo precisa
ter transitado em julgado/precluido para que o devedor seja instado a cumpri-la
definitivamente, contrariamente ao que ocorreria se se tratasse de decisGo que
reconhecesse a exigibilidade de prestacdo ndo alimentar. Isso fica bem claro nédo sé
da leitura do dispositivo legal acima transcrito, mas especialmente pela prescri¢go
contida no art. 531 do Cédigo, que estabelece que “o disposto neste Capitulo aplica-se
aos alimentos definitivos ou provisorios”.

Em aparente reforco a essa afirmacao, o art. 1.012, § 19, I, enuncia que “comeca
a produzir efeitos imediatamente apos a sua publicacdo a sentenca que condena
a pagar alimentos”.

Dai se percebe que ndo foi coincidéncia o fato de o legislador ter suprimido os
vocdbulos “definitivo” e “provisério” do nome do Capitulo IV.

Em consequéncia dessa nova sistemdtica, talvez possa se afirmar que a decisdo
que fixa alimentos provisdrios sob a técnica da tutela de urgéncia (CPC, arts. 303 a
3710; Lei n. 5.478/68, art. 42) ndo serd efetivada sob o regramento do cumprimento
provisério estabelecido pelo art. 520 do CPC, mas sempre e em qualquer hipStese sob
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a forma de cumprimento definitivo, por intermédio do rito previsto para cumprimento
da decisdo que reconhece a obrigagéo de prestar alimentos (arts. 528 a 532), ainda
que contra elas sejam interpostos recursos (arts. 1.012,§ 19,1, e 1.015, 1, c/c art. 1.019,
).

Ha, por assim dizer, uma excecéo a regra contida no art. 297, paragrafo unico,
do mesmo Coédigo, segundo a qual a efetivacdo da tutela provisdria seguira
o regramento do cumprimento provisorio de sentenca, naquilo que Ihe for
aplicével.

Mas aqui é preciso ser feita uma observagdo. Ndo é pelo fato de o sistema
permitir que os alimentos provisdrios sejam cumpridos por intermédio do mesmo
rito empregado para o cumprimento dos alimentos definitivos que sua natureza
se modifica. Dito com outras palavras, o ordenamento apenas confere uma
prerrogativa de cardter procedimental ao credor, de cobrar os alimentos por meio
de um rito mais severo para o devedor, mas o pronunciamento judicial que fixa
essa verba continua ostentando a natureza de uma “tutela proviséria de urgéncia”
dotada de precariedade e de dependéncia de posterior substituicdo pela “tutela
definitiva” conferida pela sentenca, a qual pode inclusive vir a revogd-la (art. 296).
Nao por outro motivo, o art. 297, paragrafo Unico, faz questao de ressalvar que a
efetivacdo da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento
provisério da sentenca, “no que couber”.

(CALMON, Rafael. Direito das familias e processo civil: interagdo, técnicas e
procedimentos sob o enfoque do Novo CPC, Sao Paulo: Saraiva, 2017, pp. 306-308)

Trata-se, alids, da jurisprudéncia da Casa:

Civil e Processual. Agravo regimental. Alimentos provisérios. Execucao.
Posterior pedido incidental de revisdo de alimentos provisérios. Incabimento.
Precedentes. Desprovimento.

I. A decisdo que fixa os alimentos provisérios produz efeitos imediatos, integrando
ao patriménio do alimentando um direito que, embora proviscrio, é existente, efetivo
e juridicamente protegido.

Il. Nao é razodvel que se suspenda a execugdo de verba alimentar, mesmo
que fixada de maneira provisoria, pois é inerente a manutencgdo das alimentadas.
Ademais, mesmo que se admita uma futura modificacdo no valor da pensao
proviséria, tal decisdo nao teria o efeito de retroagir seus efeitos para modificar o
quantum debeatur executado.

Precedentes.
Ill. Agravo desprovido.

(AgRg no Ag 1.257.761/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
julgado em 07/10/2010, DJe 20/10/2010)
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Agravo regimental. Recurso especial. Processo Civil e Direito de Familia.
Fixagcdo de alimentos provisérios. Superveniéncia dos definitivos. Diminuicdo de
valor. Art. 13, § 2°, da Lei 5.478/68. Retroacao a data da citacdo. Inadmissibilidade.
Incorporacdo ao patriménio do alimentando. Efeitos ex nunc da sentenca.
Desestimulo ao alimentante inadimplente. Recurso desprovido.

1. O julgamento do recurso especial conforme o art. 557 do CPC néo ofende
os principios do contraditério e da ampla defesa, se observados os requisitos
recursais de admissibilidade, os enunciados de Sumulas e a jurisprudéncia
dominante do STJ.

2. A via do agravo regimental, na instancia especial, ndo se presta para
prequestionamento de dispositivos constitucionais.

3. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior é na vertente de possuir efeitos
imediatos a decisdo que arbitra os alimentos provisérios, integrando tal direito
tempordrio o patriménio do alimentando, de sorte que a sentenca a qual altera,
posteriormente, esse provimento precario, fixando alimentos definitivos em
valores inferiores, ndo tem o condéo de retroagir em prejuizo daquele que recebe
a aludida prestacdo. Assim, a sentenca que arbitra alimentos definitivos opera ex
nunc, ndo podendo ser usada para beneficiar o alimentante inadimplente.

Destarte, o valor dos alimentos provisérios é devido desde a data em que
foram fixados até a data em que proferida a sentenca que os reduziu.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.042.059/SP, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador
Convocado do TJ/RS), Terceira Turma, julgado em 26/04/2011, DJe 11/05/2011)

Acao de separacdo judicial. Alimentos provisdrios. Reducdo operada pela
sentenca. Célculo do valor do débito. Precedentes da Corte.

1. Considerando os precedentes da Corte, o valor dos alimentos provisérios é
devido desde a data em que foram fixados até a data em que proferida a sentenca
que os reduziu.

2. Recurso especial conhecido e provido, em parte.

(REsp 662.754/MS, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
julgado em 22/03/2007, DJ 18/06/2007, p. 256)

2.4. Somando-se a isso, penso que também incidem, para dirimir a questio,
as regras de hermenéutica juridica segundo as quais, “onde houver o mesmo
fundamento, havera o mesmo direito” (ubi eadem ratio ibi idem jus) e, “onde hé a
mesma razio de ser, deve prevalecer a mesma razio de decidir” (ubi eadem ratio
ibi eadem legis dispositio).

Com efeito, a ratio da norma em comento deve ser lida, a meu juizo, de
forma sistémica com o regramento que estabelece que “o débito alimentar
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que autoriza a prisdo civil do alimentante ¢ o que compreende até as 3 (trés)
prestagdes anteriores ao ajuizamento da execugdo e as que se vencerem no curso do

processo” (CPC, art. 528, § 7°).

Ou seja, o débito anterior ao ato citatério - antes do ajuizamento da
execug¢do, portanto - mostra-se apto e suficiente para decretagio de eventual
coergdo pessoal do executado.

Nesse passo, o CPC/2015 seguiu exatamente o caminho definido pela
jurisprudéncia do STJ, consagrada na Sum. n. 309 - “O débito alimentar que
autoriza a prisdo civil do alimentante ¢ o que compreende as trés prestagoes
anteriores ao ajuizamento da execugdo € as que se vencerem no curso do processo.”

A propésito, no ponto, hi um aspecto importante a ser relembrado que
estd intrinsecamente ligado & discussdo do presente processo - valor do débito
alimentar e citagdo do devedor.

E que a redagio da Sim. n. 309 foi atualizada justamente por divergéncias
de interpretagdo que estavam surgindo da sua redagio antiga, a qual previa: “O
débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que compreende
as trés prestagdes anteriores a citagdo e as que vencerem no curso do processo.”

Tal redagio foi alterada apés o julgamento do HC n. 53.068-MS, na sessio
de 22/03/2006, apés delibera¢do da Segunda Secdo.

Naquela oportunidade, enfatizou-se a razio da alteragdo - justamente a
citagdo - nestes termos:

O ponto nodal do pedido de habeas corpus é o atendimento aos comandos do
Enunciado 309 da Sumula do STJ, com o depdsito das trés parcelas anteriores a
citagdo e a continuidade do pagamento desde entdo, circunstancias que ilidiriam
a possibilidade de prisdo do paciente.

[.]

- Da revisao do Enunciado. Por oportuno, com fundamento no art. 125, § 2°, do
RISTJ, e atenta ao Oficio n. S-170/2006 formulado pela Associagdo dos Advogados
de Sao Paulo - AASP, que solicitou providéncias no sentido de sanar possivel
equivoco na redag¢édo do Enunciado 309 da Sumula do STJ, proponho a sua revisdo.
A andlise dos precedentes citados como embasadores do Enunciado 309 da Sumula
do STJ, apontam para o descompasso destes com o texto do Enunciado. Sete, dos
dez precedentes citados, anotam direta, ou indiretamente, que sGo passiveis de
cobranca pelo rito disposto no art. 733 do CPC, as trés parcelas anteriores a data do
ajuizamento da a¢ao, além daquelas que vencerem no curso da execugéo.

[.]
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Em contraponto, apenas 03 precedentes indicam a data da citagdo como marco
para a contagem das trés parcelas anteriores que estaréo sujeitas a execu¢@o com
basenoart. 733 do CPC|[...].

Quero crer, que se laborou em equivoco quando da redagéo do referido Enunciado,
mesmo porque, admitir-se que o devedor possa afastar o decreto prisional, na a¢éo
de execugdo de alimentos, com o pagamento das trés ultimas parcelas anteriores
a sua citagao, é premiar e incentivar a md-fé daquele que se esquiva de cumprir a
obrigagdo de prestar alimentos.

Assim, submeto a proposta de revisdo do Enunciado a esta Segunda Secdo,
que passara a ter a seguinte redagao: O débito alimentar que autoriza a prisao civil
do alimentante é o que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento
da execucdo e as que vencerem no curso do processo. (HC 53.068 MS, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Segunda Secéo, julgado em 22/03/2006, DJ 05/04/2006, p. 172).

A doutrina ja reivindicava a mudanga dos ditames da Stimula:

Urge, portanto, que a simula seja retificada, pois baseada em jurisprudéncia
que ndo serve para referendar a normatizagao levada a efeito. A mudanca, frise-
se, se faz urgente, sob pena de se incentivar que o devedor se esquive da citagao,
esconda-se do Oficial de Justica e, de todas as formas, busque retardar o inicio
da execucdo, pois, enquanto nao for citado, ndo se sujeita a ser preso. Claro
que o devedor vai tornar-se um fugitivo! Quanto mais tempo levar para ser
citado, mais parcelas serdo relegadas a modalidade executéria cuja efetividade
é consabidamente ineficaz em se tratando de obrigacdo de alimentos. Significa
que as mensalidades pretéritas s6 poderao ser cobradas pelo rito da penhora,
sujeitando-se o credor a esperar pela venda em hasta publica de algum bem que
o devedor eventualmente seja proprietario (CPC, art. 732).

(DIAS, Maria Berenice. SiUmula 309: um equivoco que urge ser corrigido. Jornal
Sintese, n. 100, p. 2, junho, 2005)

Portanto, seja pela expressa disposi¢do legal, seja pela exegese exarada pelo
STJ sobre o tema, os alimentos fixados em decisdo interlocutéria sio devidos
desde o seu arbitramento, cabendo ao devedor, apés citado/intimado, pagi-los
em trés dias, comprovar que os quitou ou justificar a sua impossibilidade, sob
pena de prisdo.

Algumas ponderagdes, no entanto, devem ficar registradas com relagido a
tais alimentos provisérios fixados em decisio interlocutéria (sob a técnica da
tutela de urgéncia): i) “na eventualidade de essa liminar vir a ser cassada por
algum dos motivos previstos nos incisos do art. 302, o exequente-alimentado
pode vir a ser responsabilizado por eventuais danos causados pela efetivagio
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da medida concedida a seu favor, respeitando-se, por 6bvio, a irrepetibilidade
dos alimentos recebidos (CC, art. 1.707)” (CALMON, Rafael. 0é. cit, p. 308);
ii) a jurisprudéncia do STJ vem entendo que “os efeitos da sentenga que julga
procedente o pedido de exoneragdo do encargo alimenticio retroagem a data da
citagdo, desonerando o obrigado desde entdo, conforme dispde o artigo 13, §
20 da Lei n. 5.478/1968” RHC 95.204/MS, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 24/04/2018, DJe 30/04/2018). Dessarte,
numa exegese sistemdtica, em se tratando de alimentos provisérios fixados
liminarmente, a retroagio da exoneragdo dos alimentos se dard do momento de
sua fixagdo (e nio da citagdo/intimagio), sob pena de o devedor acabar sendo
preso pelo crédito devido entre a data do arbitramento e a data de sua citagdo/
intimagéo, ainda que tenha sido reconhecida a sua exoneragio.

2.5. Na hipétese, o magistrado de piso, “diante da confirmagio da filiagao
entre o requerente € a menor, bem como o dever do pai de auxiliar a mie no
cuidado da filha”, fixou “os alimentos provisérios no importe inicial de 35% do
saldrio-minimo vigente ou a vigorar, atualmente R$349,30, devidos desde ji
pelo requerido” (f1.18) e, posteriormente, passada a fase de citagio/intimagio
do devedor, perfazendo-se o devido contraditério, rejeitou a justificativa
apresentada e determinou nova intimagdo do executado para pagamento, sob
pena de prisio (fl. 29), seguindo os exatos termos do sistema processual civil
brasileiro.

3. Ante o exposto, rogando, uma vez mais, a vénia devida ao eminente
Ministro Raul Aradjo, em refor¢o de argumentac¢io aos fundamentos da
Ministra Isabel Gallotti, denego a ordem de habeas corpus.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.338.616-DF (2012/0170691-1)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Recorrente: AL daS]

Advogado: Defensoria Publica do Distrito Federal

Recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios

Recorrido: Os Mesmos
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EMENTA

Recursos especiais. Agdo de adogdo unilateral socioafetiva de
enteado promovida por padrasto. Indeferimento da petigdo inicial,
por impossibilidade juridica do pedido, dado o ndo cumprimento do
requisito da diferenca minima de 16 anos de idade entre adotante e
adotando. Deliberagio mantida pelo Tribunal de origem em face do
cardter cogente da norma prevista no art. 42, § 3° do ECA. Irresignagio
do demandante e do 6rgio do Ministério Pablico Distrital que atua
no feito como custos legis.

Hipdtese: Cinge-se a controvérsia em definir se a regra que
estabelece a diferenca minima de 16 (dezesseis) anos de idade entre
adotante e adotando (art. 42, § 3° do ECA) é norma cogente ou, na
medida das peculiaridades do caso concreto, pode ser relativizada
no interesse do adotando, a vista da situacdo fatica efetivamente
vivenciada de forma publica, estivel, duradoura e continua.

1. O dispositivo legal atinente a diferen¢a minima etdria
estabelecida no art. 42, § 3° do ECA, embora exigivel e de interesse
publico, nio ostenta natureza absoluta a inviabilizar sua flexibiliza¢do
de acordo com as peculiaridades do caso concreto, pois consoante
disposto no artigo 6° do ECA, na interpretagio da lei deve-se levar
em conta os fins sociais a que se dirige, as exigéncias do bem comum,
os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da
crianc¢a e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

2. O aplicador do Direito deve adotar o postulado do melhor
interesse da crianca e do adolescente como critério primordial para a
interpretacdo das leis e para a solu¢do dos conflitos. Ademais, ndo se
pode olvidar que o direito a filiagdo é personalissimo e fundamental,
relacionado, pois, ao principio da dignidade da pessoa humana.

2.1 No caso em exame, o adotante é casado, por vérios anos, com
a mie do adotando, razdo por que esse se encontra na convivéncia com
aquele desde tenra idade; o adotando possui dois irmdos que sio filhos
de sua genitora com o adotante, motivo pelo qual pode a realidade
dos fatos revelar efetiva relagio de guarda e afeto ja consolidada no
tempo, merecendo destaque a peculiaridade de tratar-se, na hipétese,
de adogio unilateral, circunstancia que certamente deve importar para
a andlise de uma possivel relativizagio da referéncia de diferenga etdria
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3. Ajusta pretensio de fazer constar nos assentos civis do adotando,
como pai, aquele que efetivamente o cria e educa juntamente com sua
mie, ndo pode ser frustrada por apego ao método de interpretagio
literal, em detrimento dos principios em que se funda a regra em
questdo ou dos propésitos do sistema do qual faz parte.

4. Recursos especiais providos.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, dar provimento aos recursos especiais, nos termos do voto do

Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti e

Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Luis Felipe Salomao.
Brasilia (DF), 15 de junho de 2021 (data do julgamento).

Ministro Marco Buzzi, Relator

DJe 25.6.2021

O Sr. Ministro Marco Buzzi: Cuida-se de recursos especiais interpostos
por A. L. da §S. J. e Ministério Piblico do Distrito Federal e dos Territorios
(custos legis), visando a reforma do acérddo proferido pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, que manteve o indeferimento da petigdo
inicial de adogio.

Na origem, 4. L. da §. J. ajuizou a¢io de adogido objetivando formalizar a
extensdo do poder familiar, decorrente de socioafetividade do entdo adolescente
B. D. E, filho biolégico da esposa do autor e de genitor desconhecido. Relata
na inicial que o adotando, desde os dois anos de idade, convive com o adotante,
vez que o autor ¢ mie de B. D. F. viviam em unido estdvel desde o ano 2000,
tendo formalizado o casamento em abril de 2009, do qual advieram dois filhos
biolégicos do casal.
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O juizo de primeiro grau (fls. 29-30) indeferiu a inicial, com fundamento
no artigo 295, inc. I, do CPC/73, pois considerou o pedido juridicamente
impossivel, diante da diferencga de idade entre o autor e o adotante ser de apenas
13 (treze) anos, violando a norma expressa do art. 42, § 3°, da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) que prevé distincia etdria minima de 16
(dezesseis) anos entre adotante e adotando para a viabilizagdo da adogio.

Interposta apelagio pelo autor, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios (fls. 73-79) negou provimento ao reclamo, nos termos da ementa
a seguir transcrita:

Processual Civil e ECA. Adocéo. Diferencga, de idade de, no minimo, dezesseis
anos entre adotante e adotando. Norma cogente. Impossibilidade juridica do
pedido. Sentenca mantida.

1 - O ECA estabelece, em seu art. 42, § 39, a diferenca de idade de, pelo menos,
16 (dezesseis) anos entre adotante e adotando. Tal requisito tem por finalidade
conferir carater bioldgico a familia civil que ira se formar por meio da constituigao
do vinculo juridico da adogao, tendo em vista que a familia substituta deve
ser em tudo semelhante a familia bioldgica. Ademais, a norma também tem
por escopo prevenir a realizacdo de adocdo com motivos escusos, tentando-se
mascarar interesses de outras naturezas, como o sexual, por exemplo, por meio da
exposicdo de amor parental.

2 - Dessa forma, ndo é possivel atender ao pedido de adocdo quando a
diferenca de idade entre adotante e adotando for inferior a 16 (dezesseis) anos,
visto que tal, requisito estd inserido em norma legal cogente, sendo imperioso
reconhecer a impossibilidade juridica do pedido diante de tal pretenséo.

Recurso desprovido.

O autor, interpds recurso especial (fls. 82-99), com fulcro no artigo 105,
inciso III, alinea “c”, da Constitui¢do Federal, no qual aponta a existéncia de
dissidio jurisprudencial no tocante a interpretagdo e aplicagdo do art. 42 § 3°,

do ECA.

Sustenta o recorrente, em sintese, que o acérddo impugnado encontra-se
em flagrante oposi¢do 2 jurisprudéncia, pois, consoante entendimento adotado
por virios tribunais pétrios, a diferenga minima de 16 anos entre o adotante
e o adotando pode, diante da peculiaridade do caso concreto, ser flexibilizada,
mitigando-se a rigidez da lei em beneficio do menor, mormente quando se trata
de mera formalizag¢io de situacdo fatica.

Requer o conhecimento e provimento do recurso para o fim de reformar o
acérdio impugnado, determinando-se o processamento do feito e o deferimento

do pedido de adogio.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

De sua vez, o Ministério Puablico do Distrito Federal e dos Territérios,
atuando no feito como custos legis, interpds recurso especial as fls. 108-122, com
tulcro no artigo 105, inciso 111, alinea “a”, da Constitui¢do Federal, afirmando
violados os artigos 42 § 3° do ECA e arts. 267, VI e 295, 1, ambos do Cédigo de
Processo Civil de 1973.

Assevera, em sintese, que, no processo de adogio, a diferen¢a de idade de
16 (dezesseis) anos entre adotante e adotando nio prevalece sobre o relevante
interesse do menor.

Aduz, ainda, que a disposi¢do legal que estabelece a diferenca minima
de 16 (dezesseis) anos objetiva aprimorar a relagio entre adotante e adotando,
reproduzindo, tanto quanto possivel, a familia bioldgica, isto €, a relagdo paternal
ou filial. Contudo, a disparidade etdria legalmente prevista nio seria norma de
ordem publica, podendo ser flexibilizada conforme as peculiaridades do caso
concreto.

Pleiteia o conhecimento e provimento do recurso para o fim de reformar
o acérddo impugnado, com a determinagio de prosseguimento e processamento
do feito, a fim de serem ouvidos a genitora e o adotando.

Sem contrarrazdes.

Admitidos os reclamos na origem (fls. 132-133 e 135-136), subiram os

autos ao exame desta Corte Superior.

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Federal, por meio de seu
representante legal, opinou pelo desprovimento de ambos os recursos (fls. 147-

152).

E o relatério.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (Relator): Os recursos especiais merecem
provimento para admitir o processamento de adogdo unilateral socioafetiva de
enteado por padrasto, flexibilizando-se o requisito da diferenca de idade minima
entre adotante e adotando.

Cinge-se a controvérsia em definir se a regra que estabelece a diferenca
minima de 16 (dezesseis) anos de idade entre adotante e adotando (art. 42,
§ 3° do ECA), ¢ norma cogente ou, na medida das peculiaridades do caso
concreto, pode ser relativizada no interesse do adotando, a vista da situagdo
fitica efetivamente vivenciada de forma publica, estivel, duradoura e continua.
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Procede-se a andlise concomitante dos reclamos em virtude de veicularem
a mesma pretensdo e de inexistir 6bice de admissibilidade ao respectivo
conhecimento, tampouco matéria preliminar ou prejudicial ao mérito.

1. Depreende-se dos autos que a pretensido do adotante fundamenta-
se na longa e ja consolidada relagido paterno-filial entre o autor/padrasto e o
adotando/enteado, o qual estd em sua guarda, de fato, desde os seus 2 (dois)
anos de vida - ressalte-se, contando ao tempo do acérdio recorrido datado de
agosto de 2011 com 15 anos completos - por ser filho de sua esposa, tendo desse
relacionamento advindo o nascimento de dois filhos do casal.

Vale ressaltar que, na hipétese, a diferenca etdria entre o pretenso adotante
e o adotando, segundo se extrai do acérdio recorrido, é de 13 (treze) anos,
portanto, trés anos inferior ao referencial de que trata o precitado artigo 42, § 3°,
do Estatuto.

Extrai-se, ainda, do relatério do acérddo ora vergastado, alegagdo do
recorrente no sentido de que “em virtude de possuir apenas a guarda fitica, o
adotando ndo pode usufruir de beneficios que seus outros filhos possuem, fornecidos pela
empresa onde trabalha” (1. 77).

As instancias precedentes, sem proceder a andlise da realidade concreta
do caso, tampouco a averiguagdo das eventuais vantagens e a legitimidade dos
motivos da pretendida adogdo consoante preconiza o 43 do ECA, indeferiram
liminarmente o pleito formulado por for¢a de interpretagio literal da norma
constante do art. 42, § 3° do referido diploma legal, esse que afirma: “O adotante

hd de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando”.

Pois bem, ndo se pode olvidar que a inten¢io do legislador, ao fixar uma
diferen¢a minima de 16 (dezesseis) anos de idade entre o adotando e o adotante,
foi, além de tentar reproduzir — tanto quanto possivel — os contornos da familia
biolégica padrio, evitar que a adog¢do camuflasse motivos escusos, onde a
demonstragio de amor paternal para com o adotando mascarasse/escondesse
interesse impréprio.

Entretanto a referida limitagdo etdria, em situagdes excepcionais e
especificas, ndo tem o conddo de se sobrepor a uma realidade fitica — hd muito
ja consolidada — que se mostrar plenamente favoravel, sendo ao deferimento da
adogio, pelo menos ao regular processamento do pedido, pelo que o regramento
pode ser mitigado, notadamente quando, apds a oitiva das partes interessadas,
sejam apuradas as reais vantagens ao adotando e os motivos legitimos do ato.
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Nesse sentido, ¢ a li¢io de Thales Tacito Cerqueira:

De regra, o requisito da diferenca etéria de 16 anos é necessario, salvo se o juiz,
negando a lei federal, justificar como reais vantagens para o adotando, em face
ao art. 6° do ECA. (Manual de Estatuto da Crianca e do Adolescente, 2. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2010. p. 126).

Nio € outro o posicionamento de Galdino Augusto Coelho Bordallo:

Evita-se, com tal exigéncia, a realizacdo de ado¢do com motivo escuso,
configurado este através de falsa demonstracdo de amor paternal pelo adotante
para com o adotado, a fim de mascarar interesse sexual por aquela pessoa,
encobrindo intengdo inconfessavel.

O cuidado apresentado pelo legislador é o norte que o aplicador da lei deve
ter. Porém, ha que ser ressaltado que esta diferenca de dezesseis anos entre
adotante e adotando nao deve ser aplicada de forma rigida, de modo a prejudicar
a formacao da familia socioafetiva, que é o ponto nodal da adogao.

Ha que se buscar o sentimento na formacao da familia socioafetiva, sendo
certo que o sentimento ndo se encontra vinculado a idade. O sentimento paterno-
filial pode existir entre pessoas com diferenca etéria inferior aos dezesseis anos
exigidos pelo legislador. Ndo ha nenhum empecilho que, face ao caso concreto,
conceda-se a adogdo em que a diferenca de idade entre adotante e adotando seja
inferior aos dezesseis anos estipulados na legislacdo, desde que fique apontado,
pelo estudo de caso apresentado pela equipe interprofissional do Juizo, que a
relacdo afetiva entre adotante e adotando é a paterno-filial” (Curso de Direito
da Crianca e do Adolescente Aspectos Tedricos e Praticos, 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 202).

Como cedigo, em casos como o presente, o aplicador do Direito deve
prestigiar o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, elevando-o
a critério primordial na interpretagdo da disciplina legal e na busca pela solugdo
mais adequada dos conflitos que os envolvem.

Acerca dessa temaitica, sdo as palavras da estudiosa Andréa Rodrigues
Amin: “ndo se estd diante de um salvo-conduto para, com fundamento no best interest
ignorar a lei. O julgador ndo estd autorizado, por exemplo, a afastar principios como o
do contraditdrio ou do devido processo legal, justificando seu agir no melhor interesse.”

Porém, afirma a mesma autora, que o principio do melhor interesse é
“o norte que orienta todos aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da
infincia e juventude. Materializd-lo é dever de todos.” (Curso de Direito da
Crianga e do Adolescente Aspectos Teéricos e Priticos, 2. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007. p. 28/29).
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Efetivamente, este Superior Tribunal de Justica, em diversas oportunidades
(adogdo avoenga, adogdo por adotantes nio inscritos no cadastro nacional,
dentre tantos outros), tem reconhecido o abrandamento de regras previstas
no ECA, em atengio aos principios do melhor — e da primazia do — interesse
do menor, dada a observincia do disposto no artigo 6° do ECA, o qual prevé
que na interpretacio desta lei deve-se levar em conta os fins sociais a que ela
se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento, elegendo, portanto, como método hermenéutico o teleolégico-
sistematico. Por todos confira-se o REsp 1.448.969/SC, Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 21/10/2014, DJe 03/11/2014.

Assim, ndo parece razodvel impossibilitar uma ponderagio com vistas
a permitir a aferi¢do, em concreto, das reais vantagens para o adotando, caso
haja deferimento da adogdo pleiteada, autorizando-se, por conseguinte - em
cotejo com as peculiaridades do caso -, a flexibiliza¢do da regra que estabelece
o critério de diferen¢a etiria minima para a adogio, notadamente quando o
préprio legislador erigiu o método de interpretagio a ser aplicado no exame das
questdes envolvendo criangas e adolescentes, nessa medida mitigando a exegese
gramatical-literal quando da aferigdo acerca do melhor interesse do menor.

Destaca-se que, no caso em exame, o adotante ¢ casado com a mie do
adotando, razdo por que este se encontra na convivéncia com aquele desde tenra
idade. Acrescente-se, a isso, o fato de o adotando possuir dois irmdos que sio
filhos de sua genitora com o adotante, motivo pelo qual pode a realidade dos
fatos revelar efetiva relagdo de guarda e afeto jd consolidada no tempo. E ainda,
¢ de rigor ressaltar a peculiaridade de tratar-se, no caso, de ado¢do unilateral,
circunstincia que certamente deve importar para a andlise de uma possivel
relativizagio da diferenca etdria minima na adogdo em questao.

Nio ¢ demais recordar que a presente deliberagio néo estd sacramentando
a adogdo ora em foco, uma vez que o processo retornard a origem onde se
submeterd a toda instrugio e coleta de provas, cabendo, entdo, ao juiz instrutor
da causa averiguar se sdo satisfatérias todas as demais circunstincias inerentes
a0 caso.

Diante do norte hermenéutico estabelecido por doutrina abalizada e da
jurisprudéncia que se formou acerca da mitiga¢io de regras constantes do ECA
quando em ponderagio com os interesses envolvidos, a regra prevista no art.
42, § 3° do ECA, no caso concreto, pode ser interpretada com menos rigidez,
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sobretudo quando se constata que a adogdo visa apenas formalizar situagio
fitica estabelecida de forma publica, continua, estivel, concreta e duradoura.

Em sentido similar, jd decidiu o colegiado desta Quarta Turma, em
precedente recentissimo, no qual, inclusive, a diferen¢a de idade entre adotante e
adotado era menor do que a verificada na presente hipétese. Confira-se:

Recurso especial. Acdo de adocgdo unilateral de maior ajuizada pelo
companheiro da genitora. Diferenca minima de idade entre adotante e adotando.
Mitigacdo. Possibilidade.

1. Nos termos do § 1°do artigo 41 do ECA, o padrasto (ou a madrasta) pode adotar
o enteado durante a constdncia do casamento ou da uniéo estdvel (ou até mesmo
apds), uma vez demonstrada a existéncia de liame socioafetivo consubstanciador
de relagéo parental concretamente vivenciada pelas partes envolvidas, de forma
publica, continua, estdvel e duradoura.

2. Hipétese em que o padrasto (nascido em 20.3.1980) requer a adogdo de sua
enteada (nascida em 3.9.1992, contando, atualmente, com vinte e sete anos de
idade), alegando exercer a paternidade afetiva desde os treze anos da adotanda,
momento em que iniciada a uniéo estdvel com sua mde bioldgica (2.9.2006), pleito
que se enquadra, portanto, na norma especial supracitada.

3. Nada obstante, é certo que o deferimento da adog¢éo reclama o atendimento
a requisitos pessoais - relativos ao adotante e ao adotando - e formais. Entre os
requisitos pessoais, insere-se a exigéncia de o adotante ser, pelo menos, dezesseis
anos mais velho que o adotando (§ 3°do artigo 42 do ECA).

4. A ratio essendi da referida imposicédo legal tem por base o principio de que a
adogdo deve imitar a natureza (adoptio natura imitatur). Ou seja: a diferen¢a de
idade na adogéo tem por escopo, principalmente, assegurar a semelhan¢a com
a filiagéo bioldgica, viabilizando o pleno desenvolvimento do afeto estritamente
maternal ou paternal e, de outro lado, dificultando a utilizagdo do instituto para
motivos escusos, a exemplo da dissimulagdo de interesse sexual por menor de idade.

5. Extraindo-se o citado contetudo social da norma e tendo em vista as
peculiaridades do caso concreto, revela-se possivel mitigar o requisito de diferenca
etdria entre adotante e adotanda maior de idade, que defendem a existéncia de
vinculo de paternidade socioafetiva consolidado hd anos entre ambos, em
decorréncia de unido estdvel estabelecida entre o autor e a mde bioldgica, que
inclusive concorda com a adogéo unilateral.

6. Apesar de o adotante ser apenas doze anos mais velho que a adotanda, verifica-
se que a hipdtese ndo corresponde a pedido de adog¢do anterior a consolidacao de
uma relagéo paterno-filial, o que, em linha de principio, justificaria a observdncia
rigorosa do requisito legal.
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7. A luz da causa de pedir deduzida na inicial de adocédo, néo se constata o
objetivo de se instituir uma familia artificial - mediante o desvirtuamento da ordem
natural das coisas -, tampouco de se criar situagéo juridica capaz de causar prejuizo
psicolégico a adotanda, mas sim o intuito de tornar oficial a filiagdo baseada no
afeto emanado da convivéncia familiar estdvel e qualificada.

8. Nesse quadro, uma vez concebido o afeto como o elemento relevante para o
estabelecimento da parentalidade e a luz das especificidades narradas na exordial,
o pedido de adogao deduzido pelo padrasto - com o consentimento da adotanda e
de sua mde bioldgica (atualmente, esposa do autor) - ndo poderia ter sido indeferido
sem a devida instru¢do probatdria (voltada a demonstra¢do da existéncia ou ndo
de relagdo paterno-filial socioafetiva no caso), revelando-se cabivel, portanto, a
mitigagdo do requisito de diferenca minima de idade previsto no § 3° do artigo 42 do
ECA.

9. Recurso especial provido.

(REsp 1.717.167/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado
em 11/02/2020, DJe 10/09/2020) - grifos nossos

Ademais, nio se pode perder de vista o direito personalissimo e
fundamental a filia¢do, extraivel do contexto constitucional e coroldrio do
principio da dignidade da pessoa humana.

Consoante se dessume dos autos, em principio, o adotante nio tem
conhecimento de quem seja o seu pai bioldgico, haja vista ser fruto de um
relacionamento efémero de sua mie com o seu genitor.

A vista disso, invidvel conceber que a justa pretensdo de fazer constar nos
assentos civis do adotando, como pai, aquele que efetivamente o cria e educa
juntamente com sua mde, possa ser frustrada mormente quando a positiva e
prudente cautela construida pelo legislador, no concernente ao requisito etério,
em que pese atenuado, deve perfilar ao lado dos demais elementos autorizadores
do deferimento da pretensio, atentando-se aos principios nos quais se funda a
regra em questdo - art. 42 § 3°,do ECA — bem como, aos propésitos do sistema
do qual tal preceito faz parte.

Dessa forma, levando-se em conta que a situa¢do a qual se busca dar
guarida juridica, em tese, segundo apontado na exordial, jd se encontra, de ha
muito, consolidada no tempo e, reiterando-se que o caso ¢ de adogdo unilateral
- onde o adotante pretende reconhecer como seu filho o enteado, irmdo da
prole formada pelo casal -, entende-se que a regra atinente a diferenca minima
de idade entre adotante e adotando deve ceder passo a perquiri¢do das reais
vantagens para o adotando e dos motivos legitimos para tal promogao.
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Logo, conclui-se que a regra legal afeta ao lapso minimo entre as idades de
adotante e adotando de que trata o precitado art. 42, § 3°, do ECA, embora seja
de interesse publico e exigivel, ndo ostenta natureza absoluta capaz de arredar
a prote¢do aos interesses de filiagdo, motivo pelo qual o acérdio recorrido
comporta reforma a fim de permitir o regular processamento da ag¢do de adogio,
haja vista que somente apds a oitiva das partes interessadas e com a elaboragdo
de estudo especifico de todas as questdes que envolvem o caso é que se poderd
afirmar pelo deferimento ou nio da adogio, atendendo-se a prevaléncia do
principio do melhor interesse.

Por fim, insta esclarecer que, muito embora o adotando seja hoje maior
de 18 anos, as regras que norteiam o processo de adogio, no caso concreto, sio
aquelas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme preceitua
o disposto no art. 1.619 do Cédigo Civil, com a nova redagio conferida pela Lei
n. 12.010/2009.

2. Do exposto, dd-se provimento a ambos os recursos especiais, para,
reformando o acérddo recorrido e a sentenca que indeferiu a petigio inicial,
determinar o retorno dos autos a origem para o regular processamento do feito.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.345.170-RS (2012/0197293-6)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio

Recorrente: Eliane Fagundes da Rocha

Advogado: Elton Altair Costa e outro(s) - RS021748

Recorrido: Aramis José Dalmolin

Advogados: Wilson Alexandre Dés Essarts Barufaldi e outro(s) - RS047058
Wanderleia Josefina Veloso e outro(s) - RS030304
Adaiana Francescato de Pizzol e outro(s) - RS045927

EMENTA

Recurso especial. Direito Civil. Omissio e contradigio.
Inexisténcia. Procuracdio em causa prépria. Negécio juridico
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unilateral. Poder de representa¢io do outorgado, em seu préprio
interesse. Transmissdo de direitos reais ou pessoais, em substitui¢io
aos necessdrios supervenientes negdcios obrigacionais ou dispositivos.
Inexisténcia. Alienagio de iméveis com uso da procuragio. Afirmagio
de erro, dolo, simulagio ou fraude. Inviabilidade 16gica. Causa de pedir
apontando que os negdcios translativos de propriedade foram em
conluio entre os réus, para lesionar a parte autora. Pedido de natureza
condenatéria. Prazo prescricional. Reconhecimento de inépcia da
inicial, sem oportunidade de emenda dessa pega. Impossibilidade.

1. A procuragio é negdécio juridico unilateral; o mandato,
contrato que ¢, apresenta-se como negécio juridico geneticamente
bilateral. De um lado, hd uma tunica declaragio juridico-negocial;
de outro, duas declaragdes juridico-negociais que se conjugam por
serem congruentes quanto aos meios e convergentes quanto aos fins.
Por conseguinte, muito embora o nome do outorgado conste do
instrumento de procuragio, ele ndo é figurante, pois o negécio juridico
¢ unilateral.

2. A procuragio em causa propria (in rem suam) é negécio juridico
unilateral que confere um poder de representagio ao outorgado, que o
exerce em seu proprio interesse, por sua prépria conta, mas em nome
do outorgante. Tal poder atuard como fator de eficicia de eventual
negdcio juridico de disposi¢do que vier a ser celebrado. Contudo, até
que isso ocorra, o outorgante permanece sendo titular do direito (real
ou pessoal) objeto da procuragio, ji o outorgado apenas titular do
poder de dispor desse direito, sem constituir o instrumento, por si s6,
titulo translativo de propriedade.

3. Nesse caso, hd uma situagdo excepcional: ao procurador ¢é
outorgado o poder irrevogével de dispor do direito objeto do negécio
juridico, exercendo-o em nome do outorgante (titular do direito), mas
em seu proprio interesse e sem nem mesmo necessidade de prestagdo
de contas. E contraditério que se reconheca ter sido outorgada
procuragdo com essa natureza ao ex-marido da autora e se aluda, no
tocante as aliena¢oes com uso do instrumento, a erro, dolo, simulagdo
ou fraude. E ndo pode ser atribuida a esse negécio juridico unilateral a
funcio de substituir,a um sé tempo, os negécios juridicos obrigacionais
(por exemplo, contrato de compra e venda, doagio) e dispositivos
(v.g., acordo de transmissdo) indispenséveis, em regra, a transmissio
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dos direitos subjetivos patrimoniais, notadamente do direito de
propriedade, sob pena de abreviagdo de institutos consolidados e burla
a regras juridicas.

4. Conforme a causa de pedir e os pedidos formulados na exordial,
ha pretensdo de reparagio civil de danos, decorrentes de alegados atos
dolosos “em conluio” entre os réus, por ocasido da alienagio de bens da
autora, mediante uso do instrumento outorgado ao ex-conjuge. Nio
¢ adequado qualificar o pedido exordial mediato como de anulagio,
pois as transferéncias de dominio dos bens da autora envolveram uso
de procurag¢ido em causa prépria, havendo pedido de recomposicio de
direito violado, mediante restitui¢io dos bens ou, se ndo for possivel,
do seu equivalente.

5. O pedido condenatério formulado na exordial sujeita-se a
prazo prescricional. E como nenhuma das datas relativas as alienagdes
de bens das autoras ¢ mais antiga que 17/3/1989, e a agio foi ajuizada
em 28 de maio de 2004, na vigéncia do CC/1916, ¢ vintenario o prazo
prescricional, porquanto se trata de direito pessoal, e observada a regra
de transi¢do do art. 2.2028 do CC/2002, também nio transcorreu
o prazo trienal, previsto no art. 206, § 3°, do CC, para pretensio de
reparagio civil de danos.

6.Malgrado o entendimento perfilhado pelas instancias ordindrias
de ser a inicial inepta por conter narra¢io confusa - nio permitindo
a adequada defesa dos réus -, ndo foi previamente conferido prazo
para promogio de emenda 2 inicial. Consoante a firme jurisprudéncia
do STJ, ao receber a exordial, o juiz deve, incontinenti, examinar
seus requisitos legais. Se necessirio, deve discriminar o(s) vicio(s)
e determinar, desde logo, a regulariza¢io no prazo de 10 dias. S6
na hipétese de o autor ndo sanar a(s) irregularidade(s) apontada(s),
proceder-se-4 a extingdo do processo sem solugdo do mérito, conforme

disposto no art. 284 do CPC/1973.

7. Recurso especial parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a acordam, por unanimidade, dar parcial provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
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Raul Aratjo, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Marco Buzzi.
Brasilia (DF), 04 de maio de 2021 (data do julgamento).

Ministro Luis Felipe Salomao, Relator

DJe 17.6.2021

O Sr. Mlinistro Luis Felipe Salomio: 7. Eliane Fagundes da Rocha ajuizou,
em 28 de maio de 2004, a¢io indenizatéria em face de Aramis José Dalmolin,
Raul Dalmolin, Marines Piovesan Dalmolin, sucessio de José Dalmolin e

Rafael Afonso Busanello.

Narra que foi “vitima de um golpe de estelionato e apropria¢ao indébita
praticado em conjunto pelos réus, que mediante comunhio de esforcos e em
conluio entre si, apropriaram-se ilicitamente do produto oriundo da venda de

fragdes com as dreas de 200.000,00 m2, 356.783,57 m2 e 473.000,00 m2, do

imével rural da propriedade particular da demandante”.

Assevera que, atualmente, o preco das terras alienadas é de R$ 2.574.458,92
(dois milhées, quinhentos e setenta e quatro mil, quatrocentos e cinquenta e oito
reais e noventa e dois centavos) e que o corréu Aramis “dispds do patrimoénio da
autora como se fosse coisa propria dele”, “na condi¢do de administrador dos
bens particulares da esposa, em face do casamento celebrado sob o regime da
comunhio parcial de bens”, “usurpando para si e para os réus Raul e Rafael [...]
bens iméveis adquiridos valores exclusivamente pertencentes a4 demandante, em
sub-rogacdo dos bens particulares que a mulher possuia ao casar”.

Expde que, no mesmo ato de firmagdo dos contratos de compra dos
iméveis, os corréus Raul e Marines assinaram instrumentos particulares de
promessa de venda prometendo transmitir a propriedade dos mesmos bens
em favor do corréu Aramis, dando quitagdo plena e irrevogivel dos pregos
respectivos.

Aponta que alguns outros instrumentos foram firmados “depois de
serem os iméveis registrados no Oficio Imobilidrio em nome do réu Raul, e
também depois do registro da separacio judicial do réu Aramis, em substitui¢do
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aos anteriores, constando ele, agora, nestes instrumentos particulares nio
registrados, como o atual adquirente dos mesmos iméveis, na condi¢do de
separado judicialmente”.

Acena que os réus sempre ocultaram a existéncia de parcerias agricolas e
iméveis obtidos com recursos decorrentes da alienagdo de seus bens pessoais,
incluindo o uso desses recursos para ingresso em sociedade a envolver policlinica
odontoldgica.

Afirma que, “dilapidado e dissipado o produto dos bens exclusivos da
autora, com as filhas crescidas, a menor com 6 anos de idade, o réu Aramis
comegou a planejar a separagdo do casal”’, promovendo atos diversos que
inviabilizaram “qualquer possibilidade de a autora dispor de recursos a partir da
separagdo de fato do casal para manter-se a si e a suas filhas”, havendo coagdo
e conluio entre os demandados obrigando a parte autora a assinar confissdo de
divida e a outorgar procuragio publica para que o réu Raul alienasse terras no
Municipio de Quevedos e a firmar acordo em processos convertendo separagio
judicial litigiosa em consensual, em audiéncia sem presenca de representante do
Ministério Publico.

Alega que houve sucessées de novas operagdes lesivas aos seus interesses,
tendo sido “forgada a aceitar a situagio, temendo represilias e retaliagdes contra
as suas filhas”, sem conseguir manter o mesmo padrio de vida, assim também
endividando-se e expondo-se a situagdes vexatorias.

Pondera que pretende a declaragio da invalidade dos atos praticados com
vicios de simula¢do, erro, dolo, coa¢io e fraude, bem como a restitui¢do dos bens
apropriados ou, se nio for possivel, o seu equivalente, nos termos do art. 1.543
do CC, no valor atualizado de R$ 2.574.458,92 (dois milhdes, quinhentos e
setenta e quatro mil, quatrocentos e cinquenta e oito reais e noventa e dois
centavos) mais danos emergentes, lucros cessantes e danos morais.

O Juizo da 42 Vara Civel da Comarca de Passo Fundo julgou improcedente
o pedido formulado na inicial.

Interpuseram a autora e o réu Aramis José Dalmolin recursos de apelagio
para o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que negou provimento aos
apelos e aos agravos retidos.

A decisdo tem a seguinte ementa:

Apelacdo civel. Acdo declaratéria de nulidade, cumulada com pedido de
indenizacdo por danos materiais e morais. Agravos retidos. Prescricdo.
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Cerceamento de defesa e nulidade da sentenca inocorrentes. Mérito. Danos
morais. Agravo retido. Cerceamento de defesa. Inocorréncia.

A declaragédo de prescricao, por se cuidar de matéria de ordem publica, pode
ser declarada em qualquer tempo e grau de jurisdicao, independentemente de
provocacao da parte.

Decreto de prescri¢do antes de levada a efeito a instrucao que nao caracteriza
cerceamento de defesa. Preliminar rejeitada.

Declaracéo de prescri¢do em decisdo saneadora. Fundada a pretensdo a
declaracdo de invalidade de negdcios juridicos com base em alegado vicio de
consentimento, incide a regra do art. 178, § 99, inciso V, alinea ‘b; do Cédigo Civil
de 1916, vigente a época.

Considerando que o ingresso da demanda se deu apés o decurso de 04 anos da
celebracao dos negécios juridicos pretendidos ver invalidados, especialmente da
procuracdo in rem propriam outorgada pela autora e seu marido a época, merece
confirmacdo a decisao que declarou a prescricdo da acdo que busca o decreto de
nulidade das escrituras publicas de compra e venda e, via de consequéncia, do
pedido de indenizar por danos materiais decorrentes.

Agravo retido recebido tao-somente no efeito devolutivo e que néo
impede a exclusao do polo passivo dos co-demandados beneficiados com o
reconhecimento da prescricao.

Agravos retidos desprovidos. Nulidade da sentenca. Auséncia de fundamentagdo
inocorrente.

N&o é nula a sentenca que fundamenta adequadamente a decisao, inexistindo
vicio apto a amparar a pretensdo da apelante. Preliminar rejeitada.

Meérito. Danos morais. Comprovado estreme de duvidas ter sido a autora
vitima de agressao fisica pelo demandado, seu ex-marido, bem como o abalo
psiquico experimentado em decorréncia do abandono material a que foi por ele
submetida, juntamente com as filhas do casal durante o periodo em que residiram
com a autora, procede pleito de indenizagdo por danos morais, confirmando o
quantum indenizatério fixado pela sentenca.

Negaram provimento aos agravos retidos, rejeitaram as preliminares e negaram
provimento as apelagoes.

Opostos embargos de declaragio, foram parcialmente acolhidos apenas os
manejados pela autora para corrigir erro material no tocante 4 menc¢io da data
em que outorgada procuragio pela embargante ao corréu Aramis, estabelecendo
como a correta 2/6/1999, todavia sendo ressalvado que isso ndo alteraria o
resultado do julgamento, ji que, para o cilculo da prescrigio, foi observada a
data certa.
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Sobreveio recurso especial da autora, com fulcro nas alineas 2 e ¢ do
permissivo constitucional, suscitando divergéncia jurisprudencial, omissio,
contradi¢do e violagdo dos arts. 130,267,282,295,330,515 e 535 do CPC/1973;
177,178 € 1.317 do CC/1916 e 189 ¢ 200 do CC/2002.

Alega a recorrente que, quanto as questdes préprias e pertinentes repisadas
no recurso de embargos de declaracio, efetivamente ndo foram apreciadas pelo
Tribunal de origem, “mesmo tendo pleiteado, expressamente, na inicial, nas
impugnagdes, agravo retido, razdes de apelagdo e nos embargos de declaragio,
manifestagdo acerca das questdes, estando evidenciada a omissdo e contradigdo
do acérdao”.

Argumenta que, ao contririo do entendimento perfilhado pela Corte
local, ndo procede que o agravo retido somente tenha suscitado inocorréncia de
prescri¢ao em relacio ao pedido principal, além de que as questdes referentes a
usura, responsabilidade civil, locupletamento sem causa por parte do recorrido,
bem como a de ndo fluir prescri¢io de fatos, devem ser apuradas no juizo
criminal antes da respectiva sentenca definitiva.

Requer a nulidade do processo por cerceamento de defesa, em vista do
julgamento antecipado da lide, pleiteando o provimento do agravo retido para
afastar a inépcia da inicial quanto ao alegado vicio de coagio consistente nas
agressoes fisicas e no abandono material da autora e de suas filhas, devendo ser
conferido o prazo de 10 dias para emendar a inicial.

Obtempera que o seu direito foi violado por ocasido da lavratura das
escrituras de compra e venda dos iméveis em favor dos réus Raul, Marines,
Rafael e outros, no ano de 2002, e nio pela outorga da procuragio a José
Dalmolin (instrumento de mandato que serviu para acobertar empréstimo
usurdrio e que nem sequer poderia ensejar transmissdo de direito vélida).

Salienta que sdo questdes relevantes, suscitadas como pontos fundamentais
do pedido, que ndo “podem passar in albis”, pois o art. 515, § 1°,do CPC/1973
estabelece que serdo objeto de apreciacio pelo Tribunal todas as questdes
suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenga nio as tenha julgado
por inteiro.

Acena que o entendimento diverge de precedente da Terceira Turma,
contido no REsp n. 605.600/SP, pois incide o prazo prescricional vintenario
dos pedidos indenizatérios, e o quadrienal, por se tratar de direito pessoal,
relacionado a bens sonegados, correspondente ao valor do produto da venda de
seu patrimonio particular e incomunicavel.
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Aponta que os fatos constam da Ocorréncia policial n. 19.991/2004, “de
29.12.2004, de estelionato e outros crimes: apropriagdo indébita, abandono
material, furto de papéis de valor probatério, tergiversagio, falsidade ideoldgica,
lesbes corporais, formagio de quadrilha, e também usura (vide o empréstimo de
R$ 3.000,00 em 2.6.99 - fl. 625 - que importava em R$ 4.291,00 em 30.11.99
- fl. 625 verso - quase 50% em apenas 6 meses), é caso de aplicagio a norma do
art. 200 do NCCB/2002”, pois ndo houve sentenga definitiva na esfera criminal.

Dei provimento ao Agravo de Instrumento n. 1.371.377/RS, interposto
p 8 P
pela parte autora, para determinar a subida de seu recurso especial.

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomdo (Relator): 2. Para logo, segundo
entendo, nio houve violagio do art. 535 do CPC/1973, pois o Tribunal de
origem emitiu pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido
diverso da pretensio da parte recorrente.

3. A segunda questdo consiste em saber se houve cerceamento de defesa e

consequente violagdo dos arts. 130 e 330 do CPC/1973.

No recuso especial, a recorrente requer a nulidade da decisio interlocutéria
por cerceamento de defesa, aduzindo que: a) os fatos estdo noticiados em
ocorréncia policial, ndo podendo fluir prescrigio de fatos que devem ser apurados
no juizo criminal, antes da respectiva sentenga definitiva; b) deve ser dado
provimento ao agravo retido para afastar a inépcia da inicial quanto ao alegado
vicio de coagio, consistente nas agressoes fisicas e no abandono material da
autora e de suas filhas, devendo ser conferido o prazo de 10 dias para emendar
a inicial; ¢) seu direito foi violado por ocasido da lavratura das escrituras de
compra e venda dos iméveis em favor dos réus Raul, Marines, Rafael e outros,
no ano de 2002, e nio pela outorga da procuragio a José Dalmolin (instrumento
de mandato que serviu para acobertar empréstimo usurdrio e que nem sequer
poderia ensejar transmissdo de direito valida).

Para melhor compreensdo da controvérsia, cumpre anotar que a decisio
interlocutéria, objeto do agravo retido julgado pelo acérdio recorrido, anotou:

2. Aptidado da inicial

Também nao se identifica o vicio da inépcia da inicial, posto que a Requerente
busca, claramente, a invalidade das compras e vendas que o Requerido Aramis



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

José Dalmolin teria celebrado com os Demandados e do suposto concurso destes
para a pratica de desvio patrimonial em detrimento da Autora.

[.]

4. Prescrigcdo
[...]

Contudo, esse ultimo negdcio foi precedido de procuracao em causa
proépria, outorgada pela Autora e seu ex-esposo, em favor de José Dalmolin, em
02.06.1999, que por sua vez se limitou a transferir parte do bem ao Demandado
Rafael Afonso Busanello (fl. 218).

Importa, aqui, a data da outorga da procuragao in rem propriam ou in rem, pois
se caracterizava o mandato como negdcio juridico que serve para transmissao de
direito ao outorgado, e por isso, irrevogavel (artigo 1.317, |, do Cédigo Civil entao
vigente e, 685, do atual), vez que, embora agindo em nome de outrem, o faz no
seu préprio interesse.

[.]

Portanto, a escritura que se seguiu a outorga do mandato consubstancia
negécio juridico meramente derivado da procuragdo em causa propria, sem
a eficacia de reabrir qualquer prazo prescricional diante de um vicio que, se
houvesse, ja teria ocorrido naquele primeiro negdcio pro ela representada.

Enfim, considero que a demanda somente deu ingresso no protocolo em
28.05.2004 (fl. 02), ha mais de quatro anos de todos aqueles negdcios juridicos,
portanto, quando irremediavelmente prescrito o direito de acdo, de acordo com
o artigo 178, § 9°,V, ‘b, do Cédigo Civil entdo em vigor, prazo mantido no Cédigo
atual (artigo 178).

[.]

E a prescricdo também atinge os pedidos subsidiarios [...]. € que tudo decorreria
da invalidade dos negdcios que, como, se viu, ndo pode mais ser reconhecida (fls.
1.222-1.226).

No agravo retido, a autora, ora recorrente, suscitou a seguinte tese:

De inicio, a agravante requer a desconstituicdo da decisdo agravada, por ndo
ter examinado o assunto a luz das inumeras causas de pedir e por cerceamento
de defesa, considerando que a inicial também contém pedido cumulado de
nulidade dos atos juridicos em comento, matéria de ordem publica, que pode
ser decretada de oficio pelo julgado (art. 168 e § tinico do Novo Cédigo Civil). Atos
realizados em fraude de lei - art. 269 do CC revogado (e nao fraude contra credores),
para acobertar os crimes constantes de ocorréncia policial n. 19.991/2004 de
29.12.2004, de estelionato e outros crimes: apropriacdo indébita [...] falsidade
ideoldgica, lesdes corporais, formagdo de quadrilha [...].

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021

2 /) b



ERW M@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

3. nesse sentido, a decisao agravada violou a norma do art. 200 do Novo Cédigo
Civil, que prescreve: “Quando a agdo se originar de fato que deva ser apurado no
juizo criminal, ndo correrd a prescri¢cGo antes da respectiva sentenca definitiva".
Com efeito, considerando que a prescricdo é sentenca de mérito, ndo pode
ser examinada e julgada antes da producdo das provas, sendo manifesto o
cerceamento do direito da autora de comprovar os fatos alegados na inicial.
Depois, ha alegacao de solidariedade todos os réus pelos ilicitos praticados,
inclusive quanto aos pedidos remanescentes apds a decisao agravada, pelo que
descabida a extingdo do processo em relagdo aos alegados comparsas do réu
Aramis. Logo, cabivel a desconstituicao da decisao agravada e o deferimento de
provas das provas anteriormente solicitadas, em especial a cépia do inquérito
policial relacionado a ocorréncia policial n. 19991/2004 de 29.12.2004.

[.]

5. Assim, deve haver juizo de retratacdo para postergar o exame da prescricdo
para apos a instrucao do feito, por constituir matéria impossivel de ser apreciada
antes da producéo de provas, conforme explanado nos itens anteriores, em face
das inumeras causa de pedir.

[.]

8. Ainda que a agravante tenha feito referéncia, na inicial, a vicio de
consentimento, para cuja acdo de desconstituicdo do negdcio juridico o prazo
prescricional é de quatro anos, isso néo significa que esse seja o prazo aplicdvel a e
espécie, a0 menos em relacao ao imovel registrado em favor de Rafael.

[.]

10. Alids, o prazo prescricional quadrienal ndo poderia ser aplicdvel, por néo ter a
agravante Elaine participado dos negdcios juridicos.

[.]

15. A agravante também ndo concorda com o entendimento esposado por
esse MM. Juizo no sentido de que a prescricao atinge os pedidos subsididrios
pela impossibilidade de recuperar os bens, e que tudo decorreria da invalidade
dos negécios que ndo podem ser mais reconhecida. Com efeito, o pedido
subsididrio de indenizacdo € direito pessoal (e néo real), correspondente ao valor
da usurpacdo do produto da venda do patriménio particular e incomunicdvel da
autora e respectivos lucros cessantes que deixou de auferir, cuja pretensao repousa
no principio geral de direito que veda o enriquecimento sem causa, e tem como
causa de pedir os atos ilicitos praticados pelos agravados, modo solidario. Sendo
acao pessoal, a prescricao era regulada pelo artigo 177 do CC revogado, prevendo
prazo de vinte anos, ndo transcorrido no caso em comento. (fls. 1.237-1.241)

O acérdio recorrido, por seu turno, dispds:

A autora, em sede de preliminar, protesta pela analise e julgamento dos
agravos retidos por ela interpostos contra a sentenca que declarou a prescricao
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da acdo no tocante ao pleito de declaracdo de nulidade de negdcios juridicos,
por alegado vicio de consentimento, extinguindo o feito em relacdao aos demais
demandados, na forma do art. 269, inciso IV, do CPC, com alteracdo no pdlo
passivo da demanda, e determinando o prosseguimento da acao em relacdo ao
demandado Aramis tdo-somente em relacdo ao pedido de indenizac¢do por danos
morais.

[...]
Dos agravos retidos.

Insurge-se a autora contra a decisdo saneadora, através de dois agravos retidos.
O primeiro, da decisao que declarou a prescricdo da acdo em relacdo ao pedido de
declaracao de nulidade dos negdcios juridicos elencados na inicial, determinando
o prosseguimento do feito tdo-somente em relagdo ao demandado Aramis, e
restrito ao pedido de indenizacdo por danos morais. O outro agravo foi interposto
contra a decisdo que extinguiu o feito em relacdo aos demais requeridos.

Inicialmente, ndo houve cerceamento de defesa face o exame da matéria
atinente a prescricdo antes da instrucdo processual, tendo em vista se cuidar de
questao eminentemente de direito, de ordem publica, que reclama anélise em
qualquer fase processual, independentemente de provocacao das partes.

Rejeito, assim, a preliminar de nulidade da decisdo agravada.

A autora buscou ver declarada a nulidade de negdcios juridicos firmados pelo
demandado Aramis José Dalmolin com Raul Dalmolin e sua esposa, Marinés
Piovesan Dalmolin, Espdlio de José Dalmolin e Rafael Afonso Busanello, aduzindo
que o réu Aramis dispds do patriménio da autora como se fosse coisa propria
dele, sendo que os créditos que representavam o produto da alienacdo desses
bens particulares, ficaram em nome particular do réu Aramis (fl. 03).

Acrescentou que [..] o réu Aramis, na condicao de administrador dos bens
particulares da esposa, em face do casamento celebrado sob o regime da
comunhao parcial de bens, apropriou-se indevidamente, usurpando para si e para
os réus Raul e Rafael, os bens iméveis adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a demandante, em sub-rogacdo dos bens particulares que a mulher
possuia ao casar, em prejuizo da autora, a qual foi induzida, lograda, coagida e
mantida em erro, mediante artificio, ardil e outros meios fraudulentos [..] (fl. 04)
(grifei).

Em face do alegado vicio de consentimento, pretendeu a autora a declaracdo
de nulidade das alienacdes relativas aos imoveis matriculados sob os nimeros
8.014, 9.720, 9.721, 8.430, 8.431 e 9.768, do Registro de Imdveis de Sao Pedro do
Sul-RS.

Em relagdo ao imével de matricula n. 8.014, consistente em uma fracdo
de terras de campo, sem benfeitorias, com area superficial de 210.522,93m?,
situada no Municipio de Quevedos, Comarca de Sao Pedro do Sul, foi adquirida
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pelo demandado Raul Dalmolin, parte em 17.03.1989 (fls. 169-170), parte em
29.07.1991 (fls. 171-172).

s imdveis objeto das matriculas 9.720 e 9.721, consistentes, em duas fracoes
de terras, sem benfeitorias, com area superficial de 558.780,62 m?* e 290.515,02
m?, respectivamente, ambos localizados no Municipio de Quevedos, Comarca de
Séo Pedro do Sul-RS, foram objeto de contrato particular de promessa de compra
e venda firmado pelos demandados Raul Dalmolin e Marinés Piovesan Dalmolin
com Alcides Boff, em data de 18.08.1999 (fls. 619-623), registrada a compra e
venda definitiva em 09.07.2002 (fls. 178A e 179).

Por sua vez, o imoével da matricula 8.431, relativo a uma fracao de terras de
campo e matos, com benfeitorias, e com area superficial de 491.349,34 m?,
situada no Municipio de Quevedos, Comarca de Sao Pedro do Sul-RS, foi objeto
de contratos de promessa de compra e venda, celebrados pelos réus Raul
Dalmolin e Marinés Piovesan Dalmolin, o primeiro com Maria Amdlia Pacheco, em
17.10.1994 (fl. 183) e o segundo com Adao Pacheco da Silva e Reni Beren Felipe
da Silva, herdeiros de Maria Amalia, em 31.03.1997, devidamente registradas em
06.08.1997 (fl. 184).

O imovel objeto da matricula n. 8.430, consistente em uma fracdo de terras,
sem benfeitorias, com area superficial de 381.219,38m?, localizada no Municipio
de Quevedos, Comarca de Sdo Pedro do Sul (fl. 182), foi transferida ao demandado
Raul Dalmolin, por meio de escritura publica de cessdo de direitos hereditérios,
firmada em 17.10. 1994 (fls. 183-184). Parcelas da referida area foram prometidas
a venda pela prépria autora, 44,34ha em 25.08.1992 (fls. 589-590) e 29,96ha em
30.05.1997 (fls. 615-616).

A drea acima descrita é a mesma que consta da matricula n. 9.768 (fls. 213-215).
Nesta, a autora e o réu Aramis outorgaram procuracdo em causa propria, em favor
de José Dalmolin, em 02.06.1991, conferindo-lhe poderes para vender, prometer
vender, ceder e transferir ou por qualquer outra forma alienar a Raul Dalmolin ou
a quem este indicar?, parte do imével acima descrito, mais especificamente, 7Zuma
area de terras com 74,3Ha., o que foi feito em 11.10.2000 (fl. 213).

Conforme bem apanhado pela decisdo agravada, importa para o deslinde da
questdo, a data em que outorgada a procuragao in rem propriam pela autora
e pelo réu Aramis, tendo em vista se constituir em transmissdo de direito ao
outorgado, no caso, José Dalmolin, que, embora transacionou em nome dos
mandantes, agiu em seu préprio interesse e por conta propria.

Conforme disposto no art. 1.317, inciso |, in fine, do Cédigo Civil de 1916, com
correspondéncia legislativa com o art. 685 do atual CC, a procuracdo em causa
proépria é irrevogavel, tendo em vista se cuidar de transferéncia de direito, como
dito, obrigando os sucessores do mandante e do mandatério, cabendo a eles
respeitar as disposi¢des contidas naquele documento.
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Assim, ao contrario do sustentado pela agravante, conforme referido
pela magistrada a quo, [..] a escritura que se seguiu a outorga do mandato
consubstancia negoécio juridico meramente derivado da procuragdo em causa
prépria, sem a eficacia de reabrir qualquer prazo prescricional diante de um vicio
que, se houvesse, ja teria ocorrido naquele primeiro negécio por ela representada
(f1. 1.097).

Feito o registro individualizado das datas em que realizados os negdcios que
pretende ver a autora desconstituidos, bem como definido o marco inicial para a
contagem do prazo prescricional, e considerando-se que o fundamento da pretensédo
se funda no alegado vicio de consentimento, incide no caso a regra prevista no art.
178, § 9°, inciso V, alinea b, do Cédigo Civil de 1916, vigente a época, segundo o qual
prescreve em 04 (quatro) anos a ag¢do de anular ou rescindir os contratos, para a
qual se ndo tenha estabelecido menor prazo; contado este [...] no caso de erro, dolo,
simulagdo ou fraude, do dia em que se realizar o ato ou o contrato.

Assim, tendo a autora ingressado com a demanda em 28.05.2004 (fl. 02),
forcoso reconhecer-se a ocorréncia da prescricao, conforme declarado na decisdo
agravada, extinguindo o feito em relacdo aos demandados Raul, Marinés, Rafael
e Espdlio de José Dalmolin, e limitando a demanda, em relagdo ao réu Aramis, ao
pedido de indenizacdo por danos morais.

Por fim, ainda que conste da inicial afirmacao de ter a autora sido vitima de
coacgdo, ndo ha nos autos qualquer indicativo de sua ocorréncia, mesmo porque
nada consta na inicial acerca de situacdo capaz de caracteriza-la, limitando-se
a requerente a tecer consideragdes vagas e imprecisas, impedindo a defesa do
demandado no ponto, razdo por que, também no tépico, merece confirmacao a
decisdo recorrida, que reconheceu ser a peticdo inepta quanto a alegada coacéo.

Declarada a prescri¢do da agédo, e tendo em vista que o agravo retido nao
implica em suspender os efeitos da decisao recorrida, nada impede sejam
excluidos do poélo passivo da acao os demandados que tiveram a seu favor
reconhecida a prescricao.

Isto posto, rejeito a preliminar e nego provimento aos agravos retidos.

3.1. Na verdade, a questdo juridica central, subjacente aos pedidos julgados
antecipadamente, inclusive para saber se foi adequado o julgamento dessa
maneira, é bastante relevante e demanda a correta delimita¢io do conceito,
natureza juridica e eficicia da denominada procuragio em causa prépria (in rem
suam).

A discussio envolve analisar se a procura¢io em causa prépria consubstancia
titulo translativo de propriedade e, em caso afirmativo, se sua existéncia e
validade estariam condicionadas a presenga dos mesmos elementos de validade
do contrato de compra e venda ou de outro eventual contrato.
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Isso porque a autora e as instincias ordindrias afirmam que a procuragio
outorgada ao ex-marido ostenta natureza de “procura¢io em causa prépria” (in
rem suam).

Os sistema juridicos sio légicos, compostos de proposi¢ées que se
referem a situagdes da vida, criadas pelos interesses mais diversos [...]. E
ficil compreender-se qual a importincia que tém a exatiddo e a precisio dos
conceitos, a boa escolha e a nitidez deles, bem como o rigor na concepgio
e formulagdo das regras juridicas e no racionar-se com elas [...]. “A falta de
precisdo de conceitos e de enunciados é o maior mal na justica, que é obrigada a
aplicar o direito” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado: validade, nulidade e anulabilidade. Atual. Marcos Bernardes de
Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sao Paulo: RT, 2012, t. IV, pp. 13-26).

O tema da procuragio em causa prépria suscita todo tipo de vacilagdo
doutrindria e jurisprudencial, sendo fundamental, portanto, conferir ao instituto
maior operabilidade e seguranca juridica, aclarando seu conceito, sua natureza
juridica e, sobretudo, seus efeitos.

De fato, nio sio poucos os autores que apontam as controvérsias e 0s
aspectos nebulosos que cercam a matéria, ja destacando Clovis Bevilaqua
que o instituto “tem sido capa de abusos e fonte inesgotdvel de contendas

judicidrias” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. Edigao Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 435).

Menciona-se, ainda, exemplificativamente:

Entre si, ndo se entenderam éles na caracteriza¢do do instituto, nem, tao-
pouco, quanto a sua eficacia. Quando falavam de procuragao in rem suam, tinham
em mente o mandato, em que tal clausula se inserisse. O resultado foi a enorme
balburdia na jurisprudéncia e nos livro de exposi¢do do direito. Aqui, afirmava-se
que a procuragao em causa prépria era forma particular da cessdo de crédito,
ou ato de alienagdo, ou cessdo de crédito, ou de direito [...]; ali, a procuracdo em
causa prépria ndo importa a cessao [...].

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito
das obrigagbes, gestdo de negdcios alheios. Atual. Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem. t. XLIIl. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 231-232)

1 - Problema dos mais controvertidos em Direito, sem duvida alguma, é o da
procuracdo em causa proépria.

Sobre o que seja e quais efeitos dela defluem, reina a mais absoluta disparidade
de pontos de vista entre renomeados civilistas, antigos e modernos.
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Também as decisdes dos Tribunais do Pais, ora enveredam por um caminho,
ora adotam critérios diametralmente oposto; por vezes as resolucdes apresentam-
se como ecléticas, outras vezes ndo passam de tergiversantes.

E que dizer-se das solu¢des apresentadas por um e outro magistrado de
primeira instancia e das teses defendidas por cada um dos causidicos que no
patrocinio de suas causas, nao medem sacrificios em esmiucar, em, muitas vezes,
forcar uma solugdo pouco juridica, mas altamente rendosa e que consegue
em certas ocasides, por razdes incompreensiveis, a chancela de altas Cortes
Judicidrias da Nacao?

As solugbes tém sido antipodas e bastante vezes antipaticas, por injuridicas.

Mestres do Direito, por uma interpretacdo defeituosa, uma visdo unilateral,

ou apégo a férmulas tradicionais, tém sustentado teses um tanto abstrusas que
redundam no maior tumultuamento da questao.

E nédo, ha duvida que a procuracdo em causa prépria é problema juridico
controvertido, mas néo terrifico ou insoltvel.

(BARCELLOS, Gervasio. Procuracdo em causa prépria. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 8, n. 45, p. 43, maio/jun. 1960)

A procuragio em causa prépria é instituto engendrado pelo Direito
Romano para contornar duas dificuldades: de um lado, aquela decorrente da
entdo existente impossibilidade legal de cessio de créditos; de outro, aquela
derivada da impossibilidade de se fazer a tradi¢do da coisa - com a consequente
transmissdo da propriedade -, se havia a posse.

De fato, para ladear tais dificuldades, nomeava-se procurador in rem
suam, que detinha o poder de investir contra eventual devedor em nome do
outorgante, retendo para si os proveitos obtidos, sem dever de prestagdo de
contas (PORCHAT, Reynaldo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, pp.
507- 517, abr. 1928; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de Direito Privado: direito das obrigacdes, gestdo de negocios alheios. Atual.
Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. T. XLIII. Sio Paulo: RT, 2012, pp.
225).

Clovis Bevilaqua fornece os contornos da procuragio iz remn suam no
Direito Romano, i verbis:

A estes dois effeitos da clausula in rem suam, acrescentam alguns autores o da
cessdo. Em direito romano tal era, realmente, a funcgao dessa clausula.

Sendo as obrigagdes instramissiveis, mas havendo necessidade, com o
progresso economico, de as alienar, inventou-se um meio indirecto de chegar a
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esse resultado, fugindo ao rigor do direito, que preceituava a instransmissibilidade
do vinculo obrigatorio, a immutabilidade dos sujeitos das relagdes creditorias,
sem se recorrrer & novatio obligationis. Aquelle a quem se queria transmitir
o credito, - diz Dernburg (Pand. Il, 47) era nomeado procurado na lide, com
autorizacdo de reter para si a somma obtida. Era esse o procurator in rem suam.
Elle recebia procuracdo para accionar, e fazia seu o interesse da ac¢do. Mas,
atualmente, ndo ha necessidade desse recurso desviado, para que os creditos se
transmittam no comercio ordinario da vida. Tornou-se inutil, sem funccao este
modo de transferir creditos. A consequencia natural dessa inutilidade seria o
desapparecimento do procurator in rem suam.

(BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado.
Edicdo Historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 435-436)

No direito brasileiro, o sistema juridico anterior ao Cédigo Civil de 1916
ja reconhecia a procuragdo em causa prépria, como bem demonstra o § 7, do
Titulo 45, do Livro III, das Ordenagées Filipinas, nestes termos:

Titulo XLV

Do que he demandado por alguma cousa, e noméa outro por autor, que o
venha defender (..) E se esse nomeado por autor quer defender o réo principal,
assi como o Procurador em cousa sua propria, a que pertence todo o proveito e
dano da demanda, por ser obrigado a compor o vencimento della, em tal caso, se
elle se obrigar, e der penhores, ou fiadores em Juizo, que sendo a sentenca dada
contra elle, fara de maneira, que livremente sera executada na cousa demandada,
ou pagara logo todo o interesse ao autor principal, podera elle defendel-o, ainda
que seja contra vontade do autor, e prosseguir a demanda até o fim. [g.n.]

O instituto foi, posteriormente, consagrado no art. 1.317, I, do Cédigo
Civil de 1916.Confira-se:

Art. 1.317. E irrevogdvel o mandato:

I. Quando se tiver convencionado que o mandante nao possa revoga-lo, ou for
em causa prépria a procuragdo dada.

Il. Nos casos, em geral, em que for condi¢do de um contrato bilateral, ou meio
de cumprir uma obrigacdo contratada, como é, nas letras e ordens, o mandato de
paga-las.

Ill. Quando conferido ao sécio, como administrador ou liquidante da
sociedade, por disposicdo do contrato social, salvo se diversamente se dispuser
nos estatutos, ou em texto especial de lei.

O atual Cédigo Civil, no art. 685, prevé:
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Art. 685. Conferido o mandato com a cldusula “em causa prépria’, a sua
revogacdo ndo terd eficdcia, nem se extinguird pela morte de qualquer das partes,
ficando o mandatdrio dispensado de prestar contas, e podendo transferir para si os
bens méveis ou imdveis objeto do mandato, obedecidas as formalidades legais.

Assim, é possivel observar que o instituto da procuragio in rem suam goza
de reconhecimento histérico no sistema juridico nacional, do qual deriva a sua
grande presenca na praxis juridica brasileira.

Em sede doutrindria, quem melhor tratou do tema foi mesmo Pontes de
Miranda, no Tomo XLIII de seu monumental Tratado de Direito Privado.

Seguindo de perto as licoes do mestre tratadista, pode-se afirmar que,
quanto a natureza juridica, a procuragio em causa prépria, tal como a ordindria
procuragio, é negdécio juridico unilateral.

Trata-se, a rigor, do chamado negécio juridico de procura, de que resulta o
instrumento de procuragio.

A nogio exata do instituto se evidencia ao comparar a procuragio e o
mandato.

De fato, é de toda conveniéncia nio confundir os institutos, notadamente
por possuirem naturezas juridicas diversas: a procuragio é negécio juridico
unilateral; o mandato, contrato que é, apresenta-se como negdcio juridico
geneticamente bilateral. De um lado, hd uma tnica declaragio juridico-negocial;
de outro, duas declaragdes juridico-negociais que se conjugam por serem
congruentes quanto aos meios e convergentes quanto aos fins.

Em suma, muito embora o nome do outorgado conste do instrumento de

procuragio, ele ndo ¢ figurante, pois o negdcio juridico € unilateral.

Observa-se que, ndo obstante a imprecisa redagio do art. 653 do CC/2002,
a procuragdo nio ¢, necessariamente, instrumento do mandato, devendo-se
evitar, de cambulhada, tomar um conceito pelo outro.

Menciona-se, por oportuno, a li¢do sempre precisa de Pontes de Miranda:

1. Conceito de procuragédo. - Ja vimos que a confusdo entre mandato e
procuracdo revela que se ndo aprofundou o estudo dos institutos. Pode alguém
ser mandatario sem ser, ou ainda sem ser procurador, e o procurador pode nao
ser mandatario, ou ainda ndo no ser. A revogacdo dos podéres de procura deixa
intacto o contrato de mandato e o mandante, que revogou o mandato, tem de
revogar a procuracao. Quando a lei diz que a procuragdo é o instrumento do
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mandato [...], apenas pode ser entendida como se dissesse que a procuracao
pode ser um dos instrumentos - o mais eficiente - do mandato.

Pode haver mandato oral, a procuracdo, essa, tem de ser por escrito.

Procura é o instrumento pelo qual alguém, pessoa fisica ou juridica, outorga a
outrem podéres de representacdo.

[.]

2. Precisées conceptuais. - Quando o Codigo Civil diz, no art. 1.288, 2.a alinea,
que a procuragao é o instrumento do mandato, ndo faz da procuracdo a forma,
o documento do mandato; apenas se referiu ao que mais acontece: fazer-se
a procuragdo para que mais facilmente se exercam os podéres a que alude o
mandato e podem ser diferentes daqueles que se mencionam no escrito ou no
contrato oral de mandato.

Nao hd a essencialidade de se passar a procuragao (= outorgar, unilateralmente,
podéres), de modo que ha mandato sem procuracao e ha procuragdo sem
mandato. A procuracao, conforme temos frisado, é negdcio juridico unilateral,
abstrato. Se, no mesmo instrumento (na mesma formal!), se dao os podéres,
unilateralmente, e se conclui o contrato de mandato, o que exige a assinatura dos
dois figurantes, porque se trata de negdcio juridico bilateral, é outro problema,
que se reduz a afirmacdo de se terem posto no mesmo escrito os dois negdcios
juridicos. No mesmo “instrumento” (no sentido técnico), poder-se-iam inserir trés
ou mais negdcios juridicos diferentes, como o contrato de advogado, o contrato
de mandato e o negdcio juridico unilateral de procuragado. Procuracdo nao se
aceita. Quando se diz que o outorgado “aceita a procuracdo’, apenas, sem térmos
préprios, se declara que o outorgado aceitou e se féz mandatério, ou o advogado
aceitou o contrato de advocacia. Nos autos, por exemplo, o juiz, que verifica
quais os podéres do procurador judicial, nada tem com o que se concluiu como
contrato de mandato, ou como contrato de advocacia, entre o outorgante e o
outorgado.

3. Natureza da procuragdo. - O mandato é contrato causal; a procuracao
é negdcio juridico unilateral, abstrato. Aquéle é indiferente a gratuidade e a
onerosidade, porque se permitiram o mandato gratuito e o oneroso. Nao se
passa 0 mesmo com a compra-e-venda e a troca, que sdo contratos onerosos,
e com a doagao, que é contrato gratuito. Nao hd, sempre, a correspectividade,
no mandato; mas pode haver (sem razdo, FRANCESCO SANTORO-PASSARELLI,
Nozioni di Diritto del lavoro, 65; e FRANCESCO MESSINEO, Dottrina generale del
Contratto, 32 ed., 237, e antes La Natura giuridica del Contratto di Sconto dopo la
riforma del Cédice Civile, Studi per L. BARASSI, 4 s.). A procuracéo, essa, é sempre
negocio juridico unilateral, negocio juridico abstrato.

Em boa terminologia, o negocio juridico unilateral, de que resulta o
instrumento de procuragao, é negocio juridico de procura. Procurar é exercer
a incumbéncia ou outorga de procurador. Procurado é o outorgante: cura, pro,
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diante, a frente, em vez de. A prépria lingua alema tem Prokura; e a holandesa,
procuratie.

Devido a unilateralidade do negécio juridico da procura, se a pessoa
nomeada atende a outorga e responde que “aceita’, supds, como existente,
subjacentemente, ou justajacentemente, oferta de mandato, ou de contrato de
advocacia, ou de outro contrato, para a qual éle dirige a aceitacdo. Outro negdcio
juridico, bilateral, ou mesmo plurilateral, se conclui, inconfundivel com o negdcio
juridico unilateral da procura.

Alids, o procurador, antes ou ja apds o inicio do exercicio dos podéres
outorgados, pode oferecer contrato de mandato, de advocacia, ou outro contrato,
de jeito que precise ser aceita pelo outorgante a oferta. Mesmo assim, tem-se de
evitar qualquer confusao entre o negacio juridico unilateral da procuracao e o
negdcio juridico bilateral ou plurilateral sobrejacente.

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito
das obrigacbes, gestao de negdcios alheios. Atual. Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem. t. XLIIl. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 185-187)

As referidas li¢oes encontram guarida na doutrina contemporanea:

O mandato é contrato a irradiar relacdo juridica obrigacional entre mandante
e mandatério. Dele ndo deriva ao mandatério o poder de dispor de direito do
mandante, em nome préprio, assim como nédo deriva o poder de representacao
do mandante. Ambos os poderes decorrem, respectivamente, da autorizacao
e da procuracao, tornando o mandante autorizado ou representante. (HAICAL,
Gustavo. Autorizacdo no Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2019)

Nesse contexto, pode-se conceituar a procuragdo em causa propria como o
negacio juridico unilateral que confere um poder de representacdo ao outorgado, que
0 exerce em seu pro’prio interesse, por sua pro’pria conta, mas em nome do om‘argante.
Nesse sentido: REsp n. 443.770/R], rel. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, Terceira Turma, julgado em 10/12/2002, DJ 24/2/2003, p. 230; REsp n.
1.269.572/SP, rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 17/4/2012,
DJe 09/5/2012; RE n. 83.946, relator Ministro Moreira Alves, Segunda Turma,
julgado em 24/9/1976, DJ 22-10-1976 pp-09229 Ement vol-01039-02 pp-
00277 RT]J vol-00080-02 pp-00624.

Da mesma forma, colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
precedente de relatoria do eminente Min. Moreira Alves que esclarece que a
procuracio in rem suam, de fato, ndo deixa de atribuir ao procurador um poder
de representagio e é exercida em nome do outorgante, mas no interesse do

outorgado (RE n. 83.946, Relator(a): Moreira Alves, Segunda Turma, julgado
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em 24/9/1976, DJ 22-10-1976 pp-09229 Ement vol-01039-02 pp-00277 RT]
vol-00080-02 pp-00624).

Na mesma esteira de intelec¢io, manifesta-se abalizada doutrina:

O poder de representacdo em causa prépria é como qualquer outro poder
de representacédo; apenas o outorgado o exerce em seu préprio interésse. Se ha,
ou nao relagao juridica subjacente, justacente, ou sobrejacente, a que ésse pode
se ligue, ndo importa, no que diz respeito a natureza e a extensdo do poder in
rem suam. Pode bem ser que, nos térmos da relacao juridica basica, haja outros
direitos ou outros deveres do outorgado, ou do outorgante; nada disso atinge
o poder de representacdo in rem suam, nas sua abstratividade. Infelizmente,
imprecisdes lamentaveis surgiram nos livros e nas decisdes [...].

A procura em causa prépria é procura em nome do outorgante, pésto que
por conta do outorgado. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado: direito das obrigagdes, gestao de negdcios alheios. Atual. Claudia
Lima Marques e Bruno Miragem. t. XLIll. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 226-227)

Nessa linha de argumentacdo, a autorizacdo para dispor também se distingue
da procuracdo em causa prépria. Ainda que a autorizacdo para dispor e a
procuragdo em causa propria tenham por eficacia atribuir o poder de dispor aos
respectivos autorizado e procurador, estas sdo figuras distintas. Na procuracdo em
causa proépria, o procurador conclui o negécio juridico de disposicdo em nome do
procurado, mas dispde o direito em causa propria. Pela autorizacdo, o autorizado
tem o poder para dispor de direito do autorizante em nome préprio, podendo
tanto ser em causa propria como a conta do autorizante.

(HAICAL, Gustavo. Autorizacao no Direito Privado. Sao Paulo: RT, 2019)

Da-se o nome de procuracdo em causa prépria (in rem suam) a outorga de
poderes de representagdo no interesse do outorgado. Disto resulta que, sem
pejo de o outorgado atuar em nome do outorgante, para o procurador nascem
direitos, pretensdes e a¢des de sua prépria titularidade, relativamente ao objeto
da procura.

(ASSIS, Araken. Contratos nominados: mandato, comissdo, agéncia e
distribuicdo, corretagem, transporte In REALE, Miguel; MARTINS-COSTA, Judith
(Coords.). Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. v. 2. S&o Paulo: RT,
2005, p. 125) [g.n.]

3.2. Quantos aos efeitos, o negécio juridico referente a procuragio em
causa prépria outorga ao procurador, de forma irrevogivel, inextinguivel pela
morte de qualquer uma das partes e sem dever de prestagio de contas, o poder
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formativo (direito potestativo) de dispor do direito (real ou pessoal) objeto da
procuragao.

Em outras palavras, a rigor ndo se transmite o direito objeto do negécio
juridico, outorga-se o poder de transferi-lo.

Conforme preceitua Pontes de Miranda, o titular do poder formativo de
dispor “estd em tal relagdo com a esfera juridica, de que hd de sair o bem da
vida, que o seu ato tem o efeito que o agente quer que se produza” (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: validade,
nulidade, anulabilidade. Atual. Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt
Jr. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 197).

Tal poder atuard, ao fim e ao cabo, como fator de eficicia de eventual
negécio juridico de disposi¢do que vier a ser celebrado (HAICAL, Gustavo.
Autorizacdo no Direito Privado. Sio Paulo: RT, 2019; COUTO E SILVA, Clévis
V. do. 4 obrigagio como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, pp. 50 e 56).

Em regra, o poder formativo de dispor é exercido pelo préprio titular do
direito. No entanto, conforme leciona o mestre alemio Andreas von Tuhr, o
referido poder pode ser atribuido a outrem para ser exercido em nome do titular
do direito ou em nome préprio (TUHR, Andreas von. Parte General del Derecho
Civil. Trad. Wenceslao Roces. Granada: Editorial Comares, 2006, pp. 69-70).

Essa situagdo excepcional é o que ocorre no caso da procuragio em causa
prépria: ao procurador é outorgado o poder de dispor do direito objeto do
negécio juridico de procura, exercendo-o em nome do outorgante (titular do
direito), mas em seu préprio interesse.

E bem de ver, no entanto, que nio ha aqui nenhuma violagio da regra
nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet, que, para ser exata, deve ser lida
como “ninguém pode transferir mais direitos do que tem ou do que tem poderes
para transferir” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado: eficicia juridica, direitos, agdes. T. V. Atual. Marcos Bernardes
de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sao Paulo: RT, 2013, p. 405; TUHR, Andreas
von. Parte General del Derecho Civil. Trad. Wenceslao Roces. Granada: Editorial
Comares, 2006, p. 57).

Assim, o outorgante continua sendo titular do direito (real ou pessoal)
objeto da procura¢do em causa prépria, de modo que o outorgado passa a ser
apenas titular do poder de dispor desse direito, em seu préprio interesse, mas em
nome alheio.
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Nesse sentido:

3. Quais os direitos que se atribuem ou sdo atribuiveis ao procurador em causa
prdpria. - ;Que é que o outorgante atribui ao procurador em causa propria? Nao é
a propriedade imobilidria, ou a mobilidria; nem o crédito, se a procura é a respeito
de crédito.

(...) O que se transfere ndo é o direito de crédito, ou de propriedade, ou outro
direito transferivel: é o poder de transferi-lo, com todo o proveito e dano desde
0 momento em que se deu a procuracdo em causa propria. Tanto o procurador
pode transferir a outrem como a si mesmo e, se o bem é divisivel, a duas ou mais
pessoas, dentre as quais se pode por. Ha, portanto, atribuicao de direito formativo
dispositivo.

(...) A atribuicao é de direito independente (selbstdndiges Recht) a exercer o
direito de disposicéo (e. g., o direito de crédito). Ndo ha a transmissao do direito
de propriedade, ou de posse, nem a transmissao do direito de crédito.

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito
das obrigacgdes, gestdo de negdcios alheios. Atual. Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem. t. XLIIl. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 240 e 244)

Em sede jurisprudencial, hd precedente do Superior Tribunal de Justica,
de relatoria do eminente Ministro Sidnei Beneti, que, apés apontar a ampla
utilizagdo do referido instrumento no Direito brasileiro, destaca que a procuragio
em causa propria, a rigor, ndo transmite o direito objeto do negdcio ao procurador, mas
sim lhe outorga o poder de transferi-lo para si ou para outrem. Veja-se:

13.1.- O mandato em causa prépria (procuratio in rem suam), apresenta um
diferencial bem nitido em relagdo aos demais contratos de mandato, pois é
outorgado em interesse do préprio mandatario. Por forca dessa cldusula inserida
no contrato de mandato, dispensa-se o mandatario de prestar contas de seus
atos, e outorgam-se a ele amplos poderes de alienar o bem objeto do contrato,
inclusive para ele préprio, podendo, por vezes, demandar judicialmente, com
relacdo ao bem, em seu préprio nome.

A procuracao em causa propria é um negdcio juridico muito utilizado no
ambito do direito imobilidrio. Por meio desta procuracao, o vendedor do imével
constitui o proprio comprador como seu procurador para representa-lo em
cartério por ocasidao da lavratura da escritura definitiva de compra e venda. O
comprador, no ato da compra e venda, representa a si e ao vendedor, dispensando
este da conclusao do negécio e transferéncia imobiliaria.

[..] Como se verifica, o dispositivo em questdo, além de assinalar a
impossibilidade de extin¢ao do contrato pela vontade unilateral do mandante ou
morte de qualquer das partes, também garante ao mandatdrio o direito subjetivo
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de transferir para si os bens moéveis ou imoéveis objeto do mandato, desde que
obedecidas as formalidades legais. [g.n.] (REsp 1.269.572/SP, Rel. Ministro Sidnei
Beneti, Terceira Turma, julgado em 17/04/2012, DJe 09/05/2012) [g.n.]

De fato, se a procuragio in rem suam operasse, ela prépria, transferéncia
de direitos reais ou pessoais, estar-se-iam abreviando institutos juridicos e
burlando regras juridicas hd muito consagradas e profundamente imbricadas no
sistema juridico nacional.

Em sintese, a procuragdo em causa prépria nao pode ser atribuida a fungio
de substituir, a um s6 tempo, os negécios juridicos obrigacionais (por exemplo,
contrato de compra e venda, doagio) e dispositivos (v.g., acordo de transmissio)
indispensdveis, em regra, a transmissio dos direitos subjetivos patrimoniais,
notadamente do direito de propriedade.

Conforme advertia Clovis Bevilaqua, a nogido de contrato “ndo pode
desaparecer, sem que se subverta a ordem social” (BEVILAQUA, Clovis.
FEvolucao da Theoria dos Contractos em nossos dias. Revista de Direito Civil

Contemporineo. Vol. 9. ano 3. p. 331. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2016).

As balizas fixadas acerca da procuragio em causa prépria nio podem
desvirtuar todo o sistema erigido pelo direito brasileiro para a transmissdo dos
direitos subjetivos patrimoniais.

Com efeito, no direito nacional, de maneira semelhante ao que ocorre
no direito alemdo e ao contririo do que se verifica no direito francés, adota-se
o denominado sistema do “titulo e modo”, segundo o qual a transmissdo dos
direitos subjetivos patrimoniais somente se perfaz com os negécios juridicos
dispositivos, ndo bastando para esse mister os negécios juridicos meramente
obrigacionais.

Exemplificativamente, pelo contrato de compra e venda, a teor do art.
481 do CC/2002, o vendedor promete transferir a propriedade do bem ao
comprador, que, por sua vez, promete pagar-lhe certo preco em dinheiro. Nio
ha transferéncia, hd promessa de transferir, porquanto o contrato de compra e
venda é negdcio juridico obrigacional, ndo real. A transmissdo, nesse contexto,
somente ocorrerd com o negécio juridico de disposi¢do aliado, em regra, a
tradi¢do - em caso de bens méveis - ou ao registro - em caso de bens iméveis.

E imperioso observar, portanto, que a procuragio em causa prépria, por si
$6, ndo produz cessdo ou transmissdo de direito pessoal ou de direito real, sendo
tais afirmagdes fruto de equivocado romanismo, que se deve evitar. De fato,
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como cedigo, também naquele sistema juridico, por meio da procuragio in rem
suam, nao havia verdadeira transferéncia de direitos.

Desse modo, a procuragio em causa prépria nio é - nem pode vir a ser -
titulo translativo de propriedade dos bens da autora.

Menciona-se, no mesmo sentido, copiosa doutrina, cldssica e
contemporanea:

E, pois, indubitavel que a procuracdo em causa propria ndo importa cessao de
credito, e muito menos é titulo habil para transferir direitos reaes.

(BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. v. 2.
Edicao Historica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 436)

Ndo houve a transferéncia do direito de que se pode dispor, houve a
transferéncia ou a constituicdo do poder de dispor do direito como seu.

No Codigo Civil brasileiro, tal explicacdo, que tem fontes historicas, é a que se
ha de sustentar. Se se entendesse que a procuracdo em causa propria é cessao
de direitos, inclusive de créditos e de propriedade, ter-se-ia pdésto na lei confuso
bis in idem. Seria supérflua e desaconselhdvel a alusdo a procuracdo em causa
prépria. Nao se “abrevia” qualquer instituto, seja o da cessao de créditos, seja o da
transferéncia da propriedade ou de outro direito (sem razido, MARIO FERREIRA, Do
Mandato em causa propria no direito brasileiro, 87). O outorgante ndo transferiu
o direito, pessoal ou real, que poderia ser cedido ou transferido; o outorgante
transferiu o que distintamente podia transferir: o direito de dispor; e atribuiu ao
outorgado, desde logo, “todo o proveito e dano”. A figura é inconfundivel e nao
abrevia qualquer instituto dispositivo.

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito
das obrigacdes, gestdo de negdcios alheios. Atual. Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem. t. XLIIl. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 240-241)

Entretanto, nossos colendos tribunais, com a peculiar sabedoria de sempre,
ja decidiram e firmaram doutrina, resolvendo que ela ndo é meio habil para
proceder-se a cessdo de direito reais, reconhecendo a sua forca de irrevogabilidade
para haver perdas e danos nas transferéncias de obrigacbes, garantindo os
outorgantes. A procuracdo ndo é um titulo perfeito de alienacao de bens de raiz,
porquanto, no Direito Romano classico, foi introduzido apenas como um meio
de cessao das obrigagbes, e com o fito de nao ser preciso o consentimento do
devedor, que poderia recusar-se a da-lo e, assim tornar impossivel a dita cessao,
mas nao e nunca de direitos reais.

A melhor doutrina, “data venia”, é aquela que nega, a procuracdo em causa
propria, forca para transferéncia de dominio.
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Ela ndo pode transformar-se em venda, porque ndo tem forma desta, com
as suas caracteristicas proprias. Conforme licdo magnifica de Azevedo Marques,
“na procuracdo o mandante ndo declara que vende ao mandatario; limita-se a
dar-lhe poderes para uma venda futura a terceiros, que s6 serdo conhecidos no
momento de venda. Logo, no mandato ndo ha o “consensus” entre vendedor e
um comprador individuado, como seria indispensavel” (“in” “Rev. dos Tribs., vol.
65/673; Clovis Bevilaqua, “in”“Com. ao Cédigo Civil (LGL\2002\400)", e Carvalho de
Mendonca, “in"“Direito Comercial’, 6, n. 832).

(BRASIL, Miguel René da Fonseca. A procuracdo em causa prépria é meio habil
para transferéncia de dominio?. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 47, n. 270, p.
60-63, abr. 1958)

IV - Consequéncia de relevancia é que a procuracado em causa propria nao
importa cessao de crédito, compra e venda, ou doacao.

O mandato, de sua prépria conceituacao, é contrato de carater transitorio:
destina-se a execucao de outro negdcio juridico que é o estavel e final.
Diz, o Cédigo Civil: “Opera-se o mandato, quando alguém recebe de outrem

u

poderes para, em seu nome, praticar atos, ou administrar inferésses......"
O mandato em causa prépria ndo pode fugir a regra geral.

Também ele, é contrato transitorio, intermediario, destinando-se a execucao
de outro ato juridico.

Face a sistematica do Codigo Civil, a ilacdo que se chega é que em nenhuma
hipétese a cldusula “in rem suam” importa cessao de direito, compra e venda e
imével, ou mével, ou mesmo doacao.

(...) Admitir que se quisesse praticar uma cessdo de direito, uma compra e
venda, ou uma doacdo, fazendo uso de uma procuragdo em causa propria, seria
lancar a confusao nos negdcios juridicos, seria olvidar o Direito Positivo.

Nao. Em hipétese alguma, o mandato “in rem suam’, quer especifique objeto,
preco e acordo, ndo traduz uma compra e venda; ndo obstante tenha por fito uma
liberalidade, ndo importa em doacao; finalmente, ndo é uma cessao de direito.

Procuracdo em causa propria, qualquer que seja sua modalidade, quaisquer
que sejam seus térmos, é mandato apenas irrevogavel, com poderes ilimitados, e,
em que, ndo cabe presta¢ao de contas.

V - A procuragdo em causa propria que se refira a bens imdveis ndo é registravel
no Cartério do Registro de Imoveis.

(BARCELLOS, Gervasio. Procuracdo em causa prépria. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 8, n. 45, p. 54-55, maio/jun. 1960)

No 4mbito jurisprudencial, outrossim, o Supremo Tribunal Federal,
quando ainda competente para examinar a matéria, teve a oportunidade de
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consignar que “a procura¢io em causa prépria nio pode ser considerada titulo
translativo de propriedade” (RE n. 25.814, relator Ministro Anfonio Villas Boas,
Segunda Turma, julgado em 22/10/1957, DJ 5/12/1957 pp-16044 Ement vol-
00325-04 pp-01343 RT]J vol-00003-01 pp-00777).

Na li¢do de Clovis Bevilaqua, “ndo se devem confundir os dois momentos:
o da delegagio e o do acto a executar” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil Comentado. V. 2. Edi¢ao Histérica. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1975, p. 404)

4. Destarte, uma vez delimitados o conceito, a natureza juridica e os
efeitos, penso que a procuracio em causa propria nio é - nem pode vir a ser
- titulo translativo de propriedade, representando, ao revés, negécio juridico
unilateral que atribui ao outorgado tanto o poder de representagio quanto o
poder formativo de transferir o direito objeto da procuragio.

No caso sob exame, como visto, o fundamento adotado pelas instancias
ordindrias para julgar antecipadamente a quase totalidade dos pedidos exordiais
¢ de que, “considerando-se que o fundamento da pretensio se funda no alegado
vicio de consentimento, incide no caso a regra prevista no art. 178, § 9, inciso V,
alinea 4, do Cédigo Civil de 1916, vigente a época, segundo o qual prescreve em
04 (quatro) anos a agio de anular ou rescindir os contratos, para a qual se nio
tenha estabelecido menor prazo”.

O dispositivo que embasa as decisoes das instancias ordindrias dispde:

Art. 178. Prescreve:
§ 9° Em quatro anos:
[...]

V. A acdo de anular ou rescindir os contratos, para a qual se ndo tenha
estabelecido menor prazo; contado este:

a) no caso de coacdo, do dia em que ela cessar;

b) no de erro, dolo, simulagdo ou fraude, do dia em que se realizar o ato ou o
contrato;

C) quanto aos atos dos incapazes, do dia em que cessar a incapacidade;

Como visto, o art. 178, § 9°, V, “a” ¢ “b”, do CC/1916, tido por
violado, estabelece prazo decadencial para anulagdo de contrato por vicio
de consentimento, de modo que, segundo entendo, nio parece adequada a
invocagio desses dispositivos pelas instincias ordindrias.
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Isso porque o ato juridico unilateral, referente a procura¢do em causa
prépria, outorga ao procurador, de forma irrevogével, inextinguivel pela morte
de qualquer uma das partes e sem dever de prestagdo de contas, o poder
formativo (= direito potestativo) de dispor do direito (real ou pessoal) objeto da
procuragao.

Como examinado, no caso da procuragio em causa prépria, ocorre uma
situagdo excepcional: ao procurador é outorgado, por ato unilateral, o poder de
dispor do direito objeto do negdcio juridico de procura, exercendo-o em nome
do outorgante (titular do direito), mas em seu préprio interesse, ¢, repise-se, sem
nem mesmo necessidade de presta¢do de contas.

Com efeito, soa até mesmo contraditério reconhecer ter sido outorgada
procuragio ao ex-marido da autora, com a natureza de ser em causa prépria, e,
no tocante as alienagdes com uso do instrumento, questionar erro, simulagio ou
fraude acerca do dia em que realizado o ato ou contrato.

A questdo relativa a invalidade dos negécios juridicos hd muito desafia
doutrina e jurisprudéncia. Ha razodvel uniformidade, contudo, em classificar os
atos juridicos de inexistentes, anuldveis ou nulos: ora a lei simplesmente ignora
o ato e nele ndo reconhece atributo juridico algum; ora o ordenamento o admite,
malgrado viciado, desde que nenhum interessado se insurja contra ele; ora a lei o
fulmina com pena de nulidade desde o seu nascedouro.

O Cédigo Civil de 1916, no seu art. 145, indicava os principais vicios
. « b2 7 .
capazes de acoimar o ato com a pecha de “nulo” e, no seu art. 147, os vicios
capazes de gerar a “anulabilidade” do ato. Muito embora a gradagdo de nulo a
anuldvel guarde correspondéncia com a extensdo ou gravidade do vicio, o que
¢ determinante na espécie é a opgio legislativa em pingar este ou aquele ato e
emprestar-lhe a pecha de nulo ou anuldvel.

Destarte, as causas de nulidade absoluta de negécio juridico sio aquelas
que a lei assim determinou, geralmente relacionadas com interesse social,
todavia as causas de anulabilidade, também por opgio legislativa, de regra,
relacionam-se com interesses eminentemente privados.

Em sendo a procuragdo in rem suam de ato unilateral, irrevogdvel, nio é
possivel, de um lado, qualificar juridicamente a tese exposta na causa de pedir
como se o caso envolvesse utilizagdo de procuragdo comum, quando ja teria
havido validamente a revogag¢do do mandato, resultando em venda a non domino
- 0 que ensejaria nulidade absoluta, atingindo todos aqueles que nio agiram de

boa-fé.
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De outro lado, em se tratando a procuragio iz rem suam ato unilaterial - e
ndo de contrato -, irrevogavel e sem dever de prestagdo de contas, também nio
se pode falar — seja com relagdo a esse ato, seja no tocante aos negécios que
ensejou em aliena¢do dos bens iméveis da autora — em erro, dolo, simulag¢do ou
fraude acerca do dia em que realizado o ato ou o contrato.

E de fundamental importancia distinguir os institutos da nulidade e da
anulabilidade com o escopo de permitir sua adequada aplicagio, preservando-se
a integridade do sistema juridico.

Ambeas as figuras sdo espécies de invalidade, san¢do que decorre da entrada
deficiente do fato juridico no mundo do Direito.

Nessa linha de intelecgdo, Pontes de Miranda propugna que o ato juridico
pode ser wdlido ou ndo vdlido (nulo ou anulavel), eficaz ou ineficaz. Se o negécio
juridico ndo existe, ndo hd pensar em conceito de validade ou de eficicia.
Primeiro vem o ser, isso antes do valer e do ter efeitos. O que nio existe é nada;
se lhe chama “nulo”, é em sentido que nido se poe no plano da validade: é o ndo
ser, que equivocamente se chamou de nulo (MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, tomo 5, pp.
103).

A nulidade, regulada sobretudo nos arts. 166 a 170 do Cédigo Civil, é
a sanc¢do decorrente da prética de atos juridicos que importam violagdo de
normas juridicas cogentes, afetando a prépria ordem publica. A anulabilidade,
disciplinada sobretudo nos arts. 171 e ss. do Cédigo Civil, é sangdo menos
enérgica decorrente da pratica de atos juridicos que prejudicam diretamente os
interesses particulares ou privados dos cidadaos.

Nesse contexto, esclarece Agnelo Amorim Filho - autor da obra de
referéncia em Direito nacional acerca do tema da prescri¢do e da decadéncia -
que as agoes de nulidade, por ndo possuirem prazo fixado em lei para o seu exercicio,
devem ser consideradas imprescritiveis ou perpétuas, aplicando-se a regra geral
segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo nio-uso. Note-se:

O problema da identificacdo das denominadas acdes imprescritiveis tem sua
solucdo grandemente facilitada com a fixacdo daquelas duas regras, ja deduzidas
acima, destinadas a identificar as agdes sujeitas a prescricdo ou a decadéncia.
Sendo a imprescritibilidade um conceito negativo, pode ser definido por exclusao,
estabelecendo-se como regra que: sdo perpétuas (imprescritiveis) todas aquelas
acdes que ndo estdo sujeitas nem a prescricdo nem, indiretamente, a decadéncia.
Por ai se verifica facilmente que sdo perpétuas (imprescritiveis): (a) todas as acdes
meramente declaratdrias; e (b) algumas a¢des constitutivas (aquelas que ndo tém
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prazo especial de exercicio fixado em lei). Quanto as acdes condenatdrias, ndo ha,
entre elas, agdes perpétuas (imprescritiveis), pois todas sdo atingidas, ou por um
dos prazos especiais do art. 178, ou por um dos prazos gerais do art. 177.

[.]

Ja temos, assim, elementos para fixar a terceira e Ultima regra: Sao perpétuas
(ou imprescritiveis) todas as a¢des declaratérias, e também aquelas agdes
constitutivas para as quais a lei ndo fixa prazo especial de exercicio. (AMORIM
FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para
identificar as agbes imprescritiveis. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 7.
ano 3. p. 343-375. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016. p. 371-372)

Destarte, fica evidente a médxima doutrindria, alicercada sobretudo na
teoria trindria das a¢des de Chiovenda, segundo a qual as tutelas condenatorias
(que visam a recompor um direito subjetivo violado, mediante uma prestagdo do
réu) sujeitam-se a prazos prescricionais; as tutelas constitutivas (positivas ou
negativas, que visam a criagdo, modificagio ou extin¢do de um estado juridico:
anulatéria ou revocatéria de ato juridico, por exemplo) sujeitam-se a prazos
decadenciais; e as tutelas declaratorias (v.g., de nulidade) ndo se sujeitam a prazo
prescricional nem decadencial (AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para
distinguir a prescrigdo da decadéncia e para identificar as agoes imprescritiveis. In.

Revista de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3°, pp. 95-132, jan./jun. 1961).

Decorre dai a conclusio l6gica de que os prazos decadenciais previstos
no art. 178, § 9°, inciso V, alinea “b”, do Cédigo Civil de 1916 referem-se as
hipéteses de anulabilidade, e ndo de nulidade.

O caso em tela, por outro lado, conforme demonstra a causa de pedir e
o narrado pelo acérdio recorrido, aponta negdcios translativos de propriedade
que, por terem-se valido de procuragio in rem suam, ndo contém vicios de
anulabilidade, sendo vilidos e eficazes; todavia, segundo exposto na exordial,
tiveram o fito de, em “conluio entre os réus”, lesar a autora, que afirma ter havido
até mesmo a pratica de crime.

Em relagdo ao tema fundamental da controvérsia, anoto que a doutrina
civilista, desde Windscheid, que trouxe para o direito material o conceito de
actio, direito processual haurido do direito romano, diferencia, com precisio, os
direitos subjetivo e potestativo.

O primeiro é o poder da vontade consubstanciado na faculdade de agir
e de exigir de outrem determinado comportamento para a realizagio de um
interesse cujo pressuposto ¢ a existéncia de uma relagio juridica.
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Nessa esteira, Caio Mario afirma que o direito subjetivo, visto dessa forma,
sugere sempre de pronto a ideia de uma prestagio ou de um dever contraposto
de outrem:

Quem tem um poder de acdo oponivel a outrem, seja este determinado,
como nas relagdes de crédito, seja indeterminado, como nos direitos reais,
participa obviamente de uma relacéo juridica, que se constréi com um sentido de
bilateralidade, suscetivel de expressao pela férmula poder-dever: poder do titular
do direito exigivel de outrem; dever de alguém para com o titular do direito.
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. v. 1. 202 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 36)

Encapsulados na féormula poder-sujeicio, por sua vez, estao os chamados
direitos potestativos, a cuja faculdade de exercicio ndo se vincula propriamente
nenhuma prestagio contraposta (dever), havendo, no entanto, uma submissio
a manifesta¢do unilateral do titular do direito, muito embora tal manifestagio
atinja diretamente a esfera juridica de outrem.

Os direitos potestativos, porque a eles ndo se relaciona nenhum dever,
mas uma submissio involuntiria, sdo insuscetiveis de violagdo, como salienta
remansosa doutrina. Os direitos potestativos podem ser comstitutivos - como
o que tem o contratante de desfazer o contrato em caso de inadimplemento
-3 modificativos - como o direito de constituir o devedor em mora ou o de
escolher entre as obrigaces alternativas -; ou extintivos - a exemplo do direito
de despedir empregado ou de anular contratos eivados de vicios (AMARAL,

Francisco. Direito civil: introdugdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 201-
202).

Somente os direitos subjetivos estdo sujeitos a violagoes, e, quando as ditas
violagdes sdo verificadas, nasce para o titular do direito subjetivo a faculdade
(poder) de exigir de outrem uma a¢io ou omissio (prestagio positiva ou
negativa), poder esse tradicionalmente nomeado de prezensio.

Dessarte, por via de consequéncia, somente os direitos subjetivos possuem
pretensdo, ou seja, o poder de exigéncia de um dever contraposto, ja que esse
dever nio existe nos direitos potestativos e nos direitos que se exercem por meio
de agdes de estado.

O sistema civil brasileiro de 1916, como ¢ amplamente sabido, nio tratou
com muito esmero dos institutos da prescri¢do e da decadéncia, atribuindo
prazos ditos prescricionais a direitos potestativos, sujeitos evidentemente a
decadéncia. Colhem-se como exemplos dessa erronia o pedido de anulagdo
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de casamento (art. 178, § 1° e § 4°,II, § 5°, I e II); a aglo para contestar a
paternidade de filho (art. 178, § 3°); a a¢do para revogar doagio (art. 178, § 6°,
I); a agdo do adotado para se desligar da adogdo (art. 178, § 6°, XIII); a agdo para

anulagdo de contratos em razdo de vicio de vontade (art. 178, § 9°, inciso V).

Quanto a prescrigio, desde o diploma revogado, o legislador optou por
prever um prazo geral (art. 177) e situagdes discriminadas sujeitas a prazos
especiais (art. 178), sem exclusdo de outros prazos conferidos por leis especificas.

Grosso modo, esse método foi transferido para o Cédigo Civil de 2002,
que também prevé um prazo geral (art. 205) e prazos especificos (art. 206) de
prescrigao.

Essa sistematica, por si s6, possui a virtualidade de apanhar, ordinariamente,
todas as pretensoes de direito subjetivo e conferir-lhes um prazo de perecimento:
se a pretensdo nio se enquadrar nos prazos prescricionais especificos, sujeitar-
se-4, certamente, ao prazo geral.

O corolario desse entendimento ¢ que os deveres juridicos que se subsumem
aos direitos subjetivos sdo exigidos, ao passo que os direitos potestativos sdo

exercidos (AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 565).

Nesse passo, o prazo de prescri¢do, em esséncia, comega a correr tio logo
nas¢a a pretensdo - a menos que exista hipétese de impedimento da prescri¢io
-, a qual tem origem com a viola¢do do direito subjetivo, isto é, quando houve
a alegada alienagio, com dolo de lesar, de bens iméveis da autora (mediante
registro das alienacdes dos bens nos respectivos cartérios de iméveis).

Prescrita a pretensio, remanesce ainda o direito subjetivo desprovido de
exigibilidade, como aqueles relacionados as chamadas obriga¢des naturais.

Este ¢ o antigo magistério de Antdnio Luis da Camara Leal:

Posto que a inércia e o tempo sejam elementos comuns a decadéncia e a
prescrigdo, diferem, contudo, relativamente ao seu objeto e momento de atuagdo,
por isso que, na decadéncia, a ineficdcia diz respeito ao exercicio do direito e o tempo
opera os seus efeitos desde o nascimento deste, ao passo que, na prescricdo, a inércia
diz respeito ao exercicio da acéo e o tempo opera os seus efeitos desde o nascimento
desta, que, em regra, é posterior ao nascimento do direito por ela protegido.
(CAMARA LEAL, A. L. da. Da prescricdo e da decadéncia. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 115)

5. Assim, voltando ao exame do caso concreto, nio parece adequado ao
magistrado qualificar o pedido e recebé-lo como de anulagio dos negécios,
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ainda mais que hd pedido expresso de recomposi¢io de direito violado, mediante
“restitui¢do dos bens apropriados ou, se nio for possivel a restituigdo, com o
seu equivalente, nos termos do art. 1.543 do CC, no valor atualizado de R$
2.574.458,92 (dois milhdes quinhentos e setenta e quatro mil quatrocentos e
cinquenta e oito reais e noventa e dois centavos) mais danos emergentes, lucros
cessantes e danos morais”.

E que, havendo pedido implicito ou, como no caso, expresso no sentido
condenatdrio (que visa a recompor um direito subjetivo violado), sujeita-se a
prazo prescricional, pois vicio nio se alegou, ji que so aliena¢des que decorrem
de uso de procuragio em causa prépria.

Portanto, por nio estar presente hipétese de anulabilidade, ndo ha falar em
invocagdo de prazo de decadéncia do direito de pleitear anulagio, revelando-
se mesmo agodado o julgamento antecipado da quase totalidade dos pedidos
exordiais, em vista desse reconhecimento, de oficio.

Outrossim, como ¢ cedigo, “enquanto a relagdo obrigacional tem por
objeto comportamento consistente na entrega da prestagio, o direito real de
propriedade que recai sobre bem imével poderd formar-se pelo registro do titulo
translativo no cartério de iméveis, tendo como objeto a prépria coisa. Hi um
discrime entre os momentos do nascimento das obrigagdes de dar e sua fase de
adimplemento, ou de direito das coisas” (REsp n. 1.358.062/DF, rel. Ministro
Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 15/8/2019, DJe 3/9/2019).

No ponto, o acérdio recorrido, confirmando a sentenca, assinalou que as
afirmadas lesivas/dolosas alienagdes de varios imdéveis da autora, feitas mediante
uso de procuragdo em causa propria, ocorreram efetivamente nas seguintes

datas: 17.3.1989,9.7.2002, 6.8.1997, 30.5.1997, 11.10.2000.

Em suma, nenhuma das datas mencionadas relativas as alienagoes de bens das
autoras é mais antiga que 17/3/1989, tendo a acio sido ajuizada em 28 de maio de
2004. Observada a regra de transicao do art. 2.028 do CC vigente, na vigéncia do
CC/1916, é vintendrio o prazo prescricional, pois se trata de direito pessoal (art. 177,
dispositivo, alids, também tido por violado).

Ademais, ainda que observada a mencionada regra de transicio do art. 2.028
do CC/2002, em vista da data em que foi ajuizada a agdo, ndo transcorreu o prazo
trienal, previsto no art. 206, § 3° do CC, para a pretensio de reparagio civil de danos
oriundos dos alegados, na inicial (causa de pedir), atos ilicitos supostamente praticados
pelos réus, alegadamente “em conluio”, mediante utilizagdo, com afirmada mda—fé e dolo
para lesionar a parte autora, de procuragio em causa propria pelo corréu ex-marido da
recorrente.
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Em vista do que foi apresentado, penso que procede a tese da recorrente
no sentido de que houve error in procedendo (cerceamento da ampla defesa, em
vista do julgamento antecipado), porquanto nio ha falar em prescri¢io, sendo
de rigor a anulagdo dos atos processuais a contar da decisdo interlocutéria
que declarou a prescri¢io, para propiciar a regular tramita¢do e instru¢do do
processo, permitindo o enfrentamento pelas instincias ordindrias das virias
teses fatico-juridicas constantes da exordial, apds o regular contraditério.

6. Igualmente, procede a tese recursal, também suscitada em agravo retido,
de que, na mesma decisio interlocutéria, foi inadequado o entendimento de
haver inépcia da inicial, por ser o narrado na inicial confuso, nio permitindo a
defesa dos réus, visto que ndo foi previamente conferido o prazo de 10 dias para
promogio de emenda a inicial.

Isso porque, consoante a firme jurisprudéncia do STJ, ao receber a exordial,
o juiz deve, incontinenti, examinar seus requisitos legais. Se necessdrio, deve
discriminar o(s) vicio(s) e determinar, desde logo, a regulariza¢do no prazo de
10 dias. S6 na hipétese de o autor nio sanar a(s) irregularidade(s) apontada(s),
proceder-se-4 a extingdo do processo sem solugdo do mérito (art. 284, pardgrafo
unico, do CPC/1973).

Verifique-se:

Processo Civil. Tributdrio. Extincdo do processo sem julgamento do mérito.
Prévia oportunizacdo de emenda da inicial. Vicio ndo sanado. Violacdo aos arts.
267 e 284 do CPC nao caracterizada.

1. O art. 284, do CPC, prevé que: “Verificando o juiz que a peticdo inicial ndo
preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o
autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo unico. Se o
autor nao cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticao inicial”

2. O indeferimento da peticéo inicial, quer por for¢a do ndo preenchimento dos
requisitos exigidos nos artigos 282 e 283, do CPC, quer pela verificagdo de defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, reclama a concessdo de
prévia oportunidade de emenda pelo autor. Precedentes desta Corte: REsp 951.040/
RS (DJ de 07.02.2008); REsp 901.695/PR (DJ de 02.03.2007); REsp 866.388/RS (DJ
de 14.12.2006); REsp 827.289/RS (DJ de 26.06.2006).

[.]

(AgRg no REsp 1.089.211/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
16/12/2010, DJe 21/02/2011)
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Processual Civil. Divergéncia pretoriana. Paradigma colacionado. Decisao
monocratica. Impossibilidade. Embargos de devedor. Inépcia da inicial.
Regularizagéo. Intimacéo. Decéndio. Art. 284 do CPC.

[.]

2. E cabivel a abertura de prazo a fim de que o autor regularize a inicial dos
embargos de devedor. A extingdo do processo, sem exame de mérito, somente
poderd ser proclamada depois de proporcionada a parte tal oportunidade, nos
termos do art. 284 do CPC, em observdncia ao principio da fun¢do instrumental do
processo.

Precedentes.
3. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 830.112/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
12/12/2006, DJ 01/02/2007, p. 455)

7. Com esse entendimento, fica prejudicada a apreciagio das demais teses
recursais, inclusive do pedido de reconhecimento de nio fluir prescri¢do de
fatos que devem ser apurados no juizo criminal, antes da respectiva sentenca
definitiva, visto que, a par de nio ter sido confirmada ou infirmada pelas
instancias ordindrias a tese de estar havendo apurag¢do dos mesmos fatos no
ambito criminal, jd houve interrup¢do da prescri¢io com o ajuizamento da
presente agao.

8. Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso especial para
anular o acérdio recorrido e a decisdo interlocutéria de primeira instincia,
dando por superado o entendimento de ter havido prescrigdo e reconhecendo o
direito da parte de ter oportunidade de emendar a inicial, para que o feito tenha
regular instrugio, propiciando o adequado enfrentamento das teses expostas na
exordial, assim como o exercicio da ampla defesa e do contraditério pelas partes
litigantes.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.383.914-RS (2013/0147698-0)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira

Recorrente: Kaefe Engenharia e Empreendimentos Imobilidrios Ltda
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Advogado: Silvio Ronaldo Santos de Moraes e outro(s) - RS008938
Advogados: Cristiane de Medeiros Brito Chaves Frota - RJ085056
Acelio Jacob Roehrs - DF026753
Luciano Brust e outro(s) - RS062881
Recorrido: Urbania Comercio e Construcao Ltda - Massa Falida
Repr. por: Marcelo Machado Bertloluci - Administrador
Advogados: Bonaparte Lazarini Jobim - RS005373
Marcio Felix Jobim - RS058452
Interes.: Urbania Comercio e Construcao Ltda

EMENTA

Faléncia. Massa falida condenada por litigincia de ma-fé.
Natureza. Custas. Encargos da massa. Art. 124, § 1°, I do Decreto-
Lei n. 7.661/1945 c.c. art. 35 do CPC/1973. Encargos da massa
que tém preferéncia sobre os créditos da faléncia. Desnecessidade de
habilitagdo, observadas as ressalvas legais.

1. As dividas da falida anteriores ao decreto falimentar e que
justificam o concurso de credores, nio se confundem com os encargos
da massa, que se constituem apés e em decorréncia do préprio processo
de faléncia.

2. Por for¢a de expressa previsao contida no art. 35 do CPC/1973,
as sangdes impostas em consequéncia de litigdncia de md-fé serio
contadas como custas judiciais e configuram encargos da massa na

forma prevista pelo art. 124, § 1°,1, da LF/1945.

3. Os encargos da massa, por serem distintos dos débitos da
prépria falida, sio preferenciais e ndo dependem de habilitagdo para
serem satisfeitos, observadas as ressalvas legais do art. 124 do Decreto-

Lein. 7.661/1945.

4. Recurso especial provido.

A Quarta Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis Felipe
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Salomio (Presidente), Raul Aratjo e Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Marco Buzzi.

Dr(a). Acelio Jacob Roehrs, pela parte recorrente: Kaefe Engenharia e
Empreendimentos Imobilidrios Ltda.

Brasilia (DF), 16 de marco de 2021 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 8.6.2021

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se de recurso especial
interposto, com fundamento no art. 105, III, “a” e “¢”, da CF/1988, contra
acérdio do TJRS assim ementado (e-STJ, fl. 910):

Agravo de instrumento. Pedido de habilitacdo. Indenizacdo por litigancia de
ma-fé. Ato do falido. llegitimidade passiva da massa falida. Pleito extinto ex officio.
Agravo prejudicado.

Caso em que o crédito ndo pode ser habilitado na faléncia, pois oriundo de ato
doloso praticado pelo falido. Assim, ndo se mostra correto prejudicar os credores
da Massa Falida, habilitando-se na faléncia, uma penalidade sofrida pelo falido, de
carater pessoal, por ele provocada.

Pleito extinto ex officio, com fundamento no art. 267, VI, do CPC.

Agravo prejudicado.

Os embargos de declara¢do opostos foram parcialmente acolhidos por
meio de aresto assim resumido (e-STJ, fls. 975):

Embargos de declaracdo. Efeitos infringentes quanto a parte do aresto
embargado. Condenacao da massa falida nas penas da litigancia de ma-
fé. Habilitacdo em categoria prépria, por ndo se tratar de encargo da massa.
Inteligéncia do inc. | do § 1° do art. 124 do DL 7.661/45. Agravo de instrumento
desprovido.

Atribuidos efeitos infringentes tdo somente para aclarar o aresto embargado,
declarando que efetivamente a condenacéo por litigancia de ma-fé, estabelecida
na sentenca proferida nos embargos de terceiro que a ora embargante op06s, foi
imposta a Massa Falida, e ndo a empresa falida, retificando o “decisio” quanto a
extin¢do do pedido de habilitacdo do crédito, por ndo deduzido.
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A despeito de condenada a Massa Falida a indenizar a agravante, ndo hd como
considerar encargo da massa a sancao a ela imposta pela litigancia de ma-fé,
porquanto ndo imputada no processo da faléncia, mas, isto sim, em embargos de
terceiro em que a agravante restou vencedora, acdo diversa daquela.

Diante disso, mostra-se como correta a decisdo agravada ao determinar que o
crédito seja habilitado em categoria propria, por nao privilegiado com relacdo aos
demais.

Por consequéncia, é de ser desprovido o agravo de instrumento interposto,
mantendo-se a decisdo recorrida ao determinar que a agravante aguarde o
ingresso de ativo e o inicio dos pagamentos aos credores, para entdo habilitar-se
em categoria prépria.

Embargos de declaragdo parcialmente acolhidos.

Em suas razées (e-ST]J, fls. 992/1021), a recorrente aponta dissidio
jurisprudencial e violagdo dos arts. 124, § 1°,I, do Decreto-Lei n. 7.661/1945 ¢
35 do CPC/1973, alegando que a condenagio por litigincia de ma-fé imposta a
massa falida em embargos de terceiros configura encargo da massa e, portanto,
deve ter preferéncia sobre os demais créditos habilitados na faléncia.

Colaciona julgado do TJPR buscando demonstrar que sio encargos da
massa a condenagio em custas judiciais, ainda que em agéo diversa da demanda
falimentar.

Foram apresentadas as contrarrazdes (e-STJ, fls. 1.041/1.049).

O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso especial

(e-STJ, fls. 1.077/1.085).

E o relatério.

O Sr. Mlinistro Antonio Carlos Ferreira (Relator): A controvérsia dos autos
reside na qualidade que se deve atribuir a pena imposta em a¢do de embargos de
terceiro, na qual se imputou & massa falida a pecha de litigante de méd-fé.

Detende a recorrente que, segundo o disposto no art. 35 da lei processual
revogada, a san¢ido deve ser computada como custas processuais, traduzindo
“encargo da massa’, na forma prevista pelo art. 124, § 1°, do Decreto-Lei n.

7.661/1945.

A Corte local, sem afastar a natureza da pena imposta a aqui recorrida,
concluiu que as custas qualificadas como encargos da massa sido aquelas
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estritamente relacionadas ao processo de faléncia, e ndo em outros feitos (e-ST]J,

fls. 981/983):

Isso posto, cumpre verificar se é admissivel o imediato pagamento da
condenacdo, por estar o crédito qualificado como encargos da massa de acordo
com o sustentado pela agravante, enquadrando-se na hipotese do art. 124, §
19, inc. |, do Decreto-Lei n. 7.661/45, e referindo ao art. 35 do Cédigo Civil, por
contemplar como custas as san¢des impostas as partes em consequéncia de ma-
fé, sustentando sua aplicacdo, haja vista que a Lei de Faléncias ndo explicitou o
conceito de custas.

Como se constata, em realidade, quis a agravante referir-se ao art. 35 do
Cédigo de Processo Civil, verbis:

Art. 35 - As sang¢des impostas as partes em conseqiiéncia de ma-fé serdo
contadas como custas e reverterdo em beneficio da parte contréria; as
impostas aos serventuarios pertencerao ao Estado.

O art. 124 do Decreto-Lei 7.661145, sob o qual tramita o feito, assim dispde:

Art. 124. Os encargos e dividas da massa sdao pagos com preferéncia
sobre os créditos admitidos a faléncia, ressalvado o disposto nos artigos
102 e 125.

§ 1° Sdo encargos da massa:

| - as custas judiciais do processo da faléncia, dos seus incidentes das
acdes em que a massa for vencida;

Entretanto, ndo é esta a exegese dos mencionados artigos.

No inc. I do § 1° do art. 124 estdo classificadas como encargos da massa as
custas judiciais do proprio processo da faléncia e dos incidentes a ele opostos,
e ndo, como sustenta a agravante, das acées em que a massa for vencida. Isso
porque, a despeito da redagdo truncada do inc. |, ndo consta a conjungdo aditiva “e”
antes da expressdo “das agées’, como equivocadamente acrescido pela agravante ao
reproduzir o texto da lei (fl. 921). Ou seja, ndo existe a idéia de adi¢do defendida pela
agravante.

Portanto, a despeito de condenada a Massa Falida a indenizar a agravante,
ndo hd como considerar encargo da massa a san¢do a ela imposta pela litigancia
de md-fé, porquanto nédo imputada no processo da faléncia, mas, isto sim, em
embargos de terceiro em que a agravante restou vencedora, a¢do diversa
daquela.

Diante disso, tenho como correta a decisdo agravada ao determinar que o
crédito seja habilitado em categoria propria, por nao privilegiado com relagao aos
demais.
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Ante ao exposto, acolho parcialmente os embargos de declaracdo para
atribuir-lhe efeitos infringentes tdo somente para aclarar o aresto embargado,
declarando que efetivamente a condenacao por litigancia de ma-fé, estabelecida
na sentenca proferida nos embargos de terceiro que a ora embargante op0s, foi
imposta a Massa Falida, e ndo a empresa falida, retificando o decisio quanto a
extincdo do pedido de habilitacdo do crédito, por ndo deduzido.

Entretanto, diante da fundamentacao expendida, é de ser desprovido o agravo
de instrumento interposto, mantendo-se a decisdo recorrida ao determinar que
a agravante aguarde o ingresso de ativo e o inicio dos pagamentos aos credores,
para entdo habilitar-se em categoria propria.

Nao é a melhor solucéo, todavia.

De inicio, convém assinalar que os embargos de terceiro nos quais imposta
a pena por litigdncia de méd-fé foram opostos de forma incidental ao processo de
faléncia, contra ato praticado pelo sindico da massa, que arrecadou bem imdével

da recorrente, indevidamente (e-STJ, fls. 980/981):

Como se constata da sentenca (fls. 137-141 deste instrumento) o imével de
propriedade da agravante foi arrecadado pelo Sindico, ato este imputado como
ilegal. E, por isso, foi liberada a constricdo judicial sobre o bem, restando a Massa
Falida condenada ao pagamento dos 6nus sucumbenciais.

No mencionado aresto, a sentenca restou confirmada, sendo a entado
embargada averbada como litigante de ma-fé, por ter sustentado, ao longo do
feito, ter a embargante adquirido o imével da falida (ou de seu ex-procurador),
0 que nao ocorreu. A apuracdo do valor da indenizacdo foi remetida para
liquidacdo de sentenca por arbitramento (laudo as fls. 157-182 do instrumento).
Os honorarios advocaticios dos procuradores da embargante, por sua vez, foram
majorados para R$ 6.000,00.

Com efeito, tendo o imovel sido arrecadado pelo Sindico, tal se deu no curso do
processo falimentar, portanto. Além disso, o termo legal da quebra foi declarado
como sendo 30-12-1982 (fls., 42/43 deste instrumento).

Assim, tem razdo a agravante ao referir que no aresto que averbou a agravada
como litigante de ma-fé, prolatado em 01-08-1995, constou a Massa Falida como
interessada apenas porque o processamento da concordata suspensiva se deu
em 06-06-1991, sendo revogada em 02-09-1999, pela mencionada sentenca (fis.
42/43).

Portanto, ndo hé duvida de que a condenacao, efetivamente, foi imposta a
Massa Falida, e ndo, como equivocadamente deduzido pelo signatario quando
do julgamento do agravo de instrumento, a Urbania Comércio e Construgdes
Ltda.
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Trata-se, portanto, de medida judicial que, a par de sua previsio no art.
1.046 e ss. do CPC/1973, tem fundamento na disposi¢io contida no art. 79 da
LEF/1945:

Art. 79. Aquele que sofrer turbagdo ou esbulho na sua posse ou direito, por
efeito da arrecadacdo ou do sequiestro, poderd, se ndo preferir usar do pedido de
restituicao (art. 76), defender os seus bens por via de embargos de terceiro.

§ 1° Os embargos obedecerdo a forma estabelecida na lei processual civil.

§ 2° Da sentenca que julgar os embargos, cabe apelacdo, que pode ser
interposta pelo embargante, pelo falido, pelo sindico ou por qualquer credor,
ainda que nao contestante.

Sabidamente, “[ofs embargos de terceiro, que possuem natureza de agio
incidental de conhecimento contra atos praticados na execucdo e que tém por finalidade
proteger a posse ou a propriedade de bem objeto de constricio, sdo ajuizados em
Jace do exequente ou do executado no processo executivo” (REsp 1.725.111/RS,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 09/10/2018, DJe
15/10/2018). Tém, portanto, estreita relagdo com a execugio coletiva.

Isso, sem prejuizo de manifestar desde logo o entendimento de que as
custas referidas no art. 124, § 1°, I, da LF/1945 sio todas aquelas relacionadas
a qualquer processo do qual a massa seja parte, ndo se afigurando razodvel a
distingdo feita pelo Tribunal de origem.

No ponto, o STJ tem precedente no sentido de que “/a] lei falimentar
estabeleceu como encargos da massa falida as custas judiciais do processo da faléncia,
dos seus incidentes e das agbes em que a massa for vencida, as quais compreendem
taxas judicidrias, emolumentos, verbas dos peritos, publicaces, entre outras’ (REsp
1.070.149/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
15/12/2011, DJe 01/02/2012).

Isso ponderado, conforme demonstra a recorrente em suas razdes, o art.
35 do CPC/1973 enunciava que “/afs sangdes impostas as partes em conseqiiéncia
de md—fé serdo contadas como custas e reverterdo em beneficio da parte contrdria’,
enquadrando-se, pois, na hipétese expressamente prevista na lei de faléncias
revogada:

Art. 124. Os encargos e dividas da massa sao pagos com preferéncia sobre os
créditos admitidos a faléncia, ressalvado o disposto nos artigos 102 e 125. § 1° Sdo
encargos da massa:
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| - as custas judiciais do processo da faléncia, dos seus incidentes das agées em
que a massa for vencida;

()

Desse modo, o crédito da recorrente — proveniente da condenagio da
massa falida por litigincia de ma-fé, legalmente qualificada como “custas” —
caracteriza-se como encargo da massa, pouco importando que a condenagio
tenha se dado no préprio processo falimentar ou em agdo autébnoma, pois,
conforme ligdo de Rubens Requido, “/s/e a massa falida for condenada em agio
Judicial, por ela ou contra ela promovida, isto é em que for vencida, sdo exigiveis como
encargos da massa” (in Curso de Direito Falimentar, 1° Volume, Editora Saraiva,

172 edigio, p. 150).

José da Silva Pacheco, comungando desse entendimento, leciona que
“[e]m qualquer acio proposta pela massa ou contra ela proposta, se ela for vencida
e, por isso, condenada a pagar custas, estes constituem encargos” (in Processo de
Faléncia de Concordata, Comentirios a Lei de Faléncias, Doutrina - Pratica -

Jurisprudéncia, Editora Forense, 132 edigio, p. 542).

Vale lembrar que no processo falimentar hd dois grupos de credores: os
credores da faléncia propriamente dita e os credores da massa, que “sdo aqueles
que tém créditos sobre a massa depois de a faléncia ter sido decretada. Esses credores,
por ndo precisarem se habilitar, ndo estio sujeitos a verificagio de créditos” (cf. Luiz

Tzirulnik, Direito Falimentar, Editora RT, 52 edigdo, pp. 218/219).

Por seu turno, Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia Marina L.
Batalha de Rodrigues Netto (iz Faléncias e Concordatas, Editora LTr, 32 edigdo,
p. 676/678) esclarecem que:

Consideram-se credores da massa (objetiva) aqueles cujos titulos de crédito
tiveram origem em atos e fatos ocorridos apos a declaragdo da faléncia, ao
contrario de credores da faléncia que sdao aqueles cujos titulos se originaram de
atos, negécios e fatos pertinentes as atividades negociais do falido.

Nas palavras de Gabriel de Rezende, p. 133, “em conseqiiéncia da sentenca
declaratéria da faléncia, os credores, formando uma coletividade juridica, que
os escritores denominam massa, assumem a administracdo do patriménio do
devedor, administracdo que é exercida pelos sindicos. Para o desempenho
dessa representacao, certas medidas, que acarretam despesas, sacrificios de
ordem pecuniaria. Dai o aparecimento de dividas novas, as quais, ndo tendo sido
contraidas pelo falido, ficam estranhas ao processo da sua faléncia. Os respectivos
credores, pois, ndo séo credores do falido, mas sim da massa. Conseguintemente,
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nao estdo sujeitos a verificacdo; e, devendo ser pagos precipuamente, ndo ficam
sujeiros a lei do dividendo”. Df. Ferrara, p. 529; Carvalho de Mendonga, VI, pp. 249
e ss.; Rubens Requido, |, pp. 326 e ss.; Sampaio de Lacerda, pp. 142 e ss.; Valverde, ||,
pp. 269 e ss.

Entretanto, os encargos e dividas da massa s6 serdo pagos apos satisfeitos
os créditos trabalhistas, por saldrios e indeniza¢des (art. 102), notando-se que
os créditos tributarios e nao tributarios da Fazenda Publica ndo estdo sujeitos a
habilitacdo em faléncia, podendo ser cobrados separadamente (Lei n. 6.830/80,
art. 29).

Os encargos sao pagos de preferéncia sobre as dividas da massa; em cada
classe, efetua-se o rateio e as sobras irdo para o pagamento da classe seguinte.

Encargos da massa sdo os inerentes ao processo de faléncia, custas e despesas
processuais, com a administracdo da massa (objetiva), sua arrecadacéo e
conservacao, liquidacdo e distribuicdo do produto pelos credores, comissao do
sindico, despesas com moléstia e enterro do falido (se morrer em indigéncia
no curso do processo), impostos e contribuicdes a cargo da massa e exigiveis
durante o processo, bem como indenizagdes por acidentes ocorridos no periodo
de continuacgao do negdcio do falido. (...)

Esses encargos caracterizam-se mesmo que nao se considere a massa falida
como um ente juridico dotado de personalidade juridica ou patrimoénio de
afetacao (Zweckvermogem), ao contrario do que sustentava Bonelli (I, pp. 467 e ss.;
Il, pp. 620 e ss.).

As dividas da massa sdao obrigacdes decorrentes de atos praticados pelo
sindico, as obrigagdes provenientes de enriquecimento indébito da massa, além
das custas pagas pelo credor requerente da faléncia.

No dizer de Sampaio de Lacerda (p. 209), os encargos da massa séo obrigagoes
origindrias das relagées internas da massa falida, do andamento do processo e
seus incidentes, ao passo que as dividas da massa séo obrigacdes que surgiram
das relagdes dos 6rgdos da massa com terceiros com o mundo exterior. No mesmo
sentido: Valverde, Il, p. 271.

No caso dos autos, a recorrente foi vencedora em agdo que moveu contra
a massa falida, sendo esta condenada por litigincia de ma-fé. Conjugando-se o
art. 35 do CPC/1973 e art. 124 do Decreto-Lei n. 7.661/1945, conclui-se que
essa condenagio é contada como custas e configura encargo da massa, que goza
de preferéncia sobre os créditos do falido.

Dessa feita, respeitadas as ressalvas legais do préprio art. 124 do Decreto-
Lei n. 7.661/1945 (créditos trabalhistas e créditos com garantia real), no ha se
falar em habilitacdo, jd que, por expressa disposi¢do legal, os encargos da massa
sdo preferenciais com relagdo aos demais créditos da prépria faléncia.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial para, reformando
o ac6rddo recorrido, determinar que o crédito da recorrente seja satisfeito
independentemente de habilita¢io no concurso de credores da faléncia,
respeitadas as ressalvas legais do art. 124, caput do Decreto-Lei n. 7.661/1945.

Invertem-se os 6nus da sucumbéncia.

E como voto.

O Sr. Ministro Raul Aradjo: Tenho apenas ressalvas ao entendimento.
Mas o voto do eminente Relator, a quem cumprimento, vem muito bem
fundamentado e traz solugio, parece-me, muito razodvel.

Minha ressalva é que nio me parece que a Lei Processual Civil, ao
determinar a inclusdo das sangbes impostas as partes por litigincia de ma-fé,
esteja a alterar a natureza juridica dessas sangbes. Porque o préprio dispositivo
da lei processual segue referindo-se a san¢ées — tanto do Cédigo anterior como
do Cédigo atual — impostas a parte por litigincia de ma-fé. Entdo, a natureza de
sangdo continua reconhecida na legislagdo processual.

Mas o que estamos fazendo ¢ a conjugacido com dispositivos da antiga Lei
de Faléncias. Héd possibilidade, entdo, de essas san¢des serem contadas como
custas judiciais, como encargos da massa falida.

Acho razodvel essa solugio, embora tenha alguma ressalva.

Estou acompanhando o eminente Relator.

RECURSO ESPECIAL N. 1.412.247-MG (2013/0351470-0)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira

Recorrente: Dalva Rita Gomes Guimaries

Advogado: Lenice Velloso e outro(s) - MG037714

Recorrido: Petrobris Distribuidora S/A

Advogado: Leonardo de Almeida Sandes e outro(s) - MG085190
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Agravante: Petrobras Distribuidora S/A
Advogado: Sueli de Carvalho Neves e outro(s) - MG104387
Agravado: Dalva Rita Gomes Guimaries

Advogado: Lenice Velloso e outro(s) - MG037714

EMENTA

Recurso especial. Processual Civil. Indenizag¢do por morte.
DPVAT. Seguro de vida. Identidade. Impenhorabilidade. CPC/1973,
art. 649, VI (CPC/2015, art. 833, VI). Incidéncia. Recurso provido.

1.“O Seguro DPVAT tem a finalidade de amparar as vitimas de
acidentes causados por veiculos automotores terrestres ou pela carga
transportada, ostentando a natureza de seguro de danos pessoais, cujo
escopo ¢ eminentemente social, porquanto transfere para o segurador
os efeitos econdmicos do risco da responsabilidade civil do proprietério
em reparar danos a vitimas de trinsito, independentemente da
existéncia de culpa no sinistro” (REsp 876.102/DF, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 22/11/2011, DJe
01/02/2012).

2. Os valores pagos a titulo de indenizagio pelo “Seguro DPVAT”
aos familiares da vitima fatal de acidente de transito gozam da protegio
legal de impenhorabilidade ditada pelo art. 649, VI, do CPC/1973
(art. 833, VI, do CPC/2015), enquadrando-se na expressio “seguro

de vida”.

3. Recurso especial a que se dd provimento.

A Quarta Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis Felipe
Salomio (Presidente), Raul Aratjo e Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Marco Buzzi.
Brasilia (DF), 23 de marco de 2021 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 29.3.2021
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O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se de recurso especial
interposto por Dalva Rita Gomes Guimaraes contra acérdio do TJMG assim

ementado (e-STJ, fls. 221 (e-STJ):

Embargos a execucao. Prescricao intercorrente. Rejeicdo. Verba decorrente de
seguro de vida. Impenhorabilidade. Prejudicial rejeitada. Recurso parcialmente
provido.

Para que se configure o efetivo abandono da causa, impde-se a prévia
intimacdo pessoal da parte, para dar andamento ao feito, realizando o ato a seu
cargo, na exegese teleoldgica do art. 267, § 1°, do CPC. Sem que seja tomada tal
providéncia, ndo se inicia a contagem do prazo prescricional intercorrente.

O disposto no art. 649, do CPC é inaplicavel aos valores decorrentes de
indenizacdo do Seguro DPVAT, visto que ndo hd, nessa espécie de seguro, o
carater alimentar que o legislador objetivou amparar ao tornar o seguro de vida e
o peculio impenhoraveis.

Da quantia aplicada no fundo “Itauvest” (R$24.500,00), 73,02% (ou R$17.889,90)
eram compostos de recursos advindos do seguro de vida/peculio, enquanto os
26,98% (R$6.610,10) remanescentes advinham da indeniza¢ao do seguro DPVAT.

Transferindo tal proporcdo ao montante resgatado de tal investimento, para
fazer face ao bloqueio judicial (R$21.770,74), chega-se aos valores de R$15.896,99
e R$5.873,75, sendo que apenas o primeiro, relativo ao seguro de vida, é
impenhoravel.

Prejudicial rejeitada; Recurso parcialmente provido.

Os embargos de declaragio opostos por ambas as partes foram rejeitados

(e-STJ, fls. 240/248,262/265 ¢ 267/284).

Nas razdes do especial (e-STJ, fls. 287/294), a recorrente aponta violagio
do art. 649, VI, do CPC/1973, aduzindo a impenhorabilidade de indenizagio
recebida pelo sistema do seguro DPVAT — “Seguro Obrigatério de Danos
Pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga, a
pessoas transportadas ou ndo” previsto na Lei Federal n. 6.194/1974 — em razio
do falecimento de seu marido em acidente automobilistico.

Contrarrazoes as fls. 322/336 (e-ST)).
Juizo positivo de admissibilidade na origem (e-ST]J, fls. 338/339).

E o relatério.
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O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira (Relator): A controvérsia dos
autos cinge-se a aferir se a indenizag¢do paga pelo sistema do seguro DPVAT —
“Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por veiculos automotores de
via terrestre, ou por sua carga, a pessoas transportadas ou nio” disciplinado na
Lei Federal n. 6.194/1974 —, em razio do falecimento do marido da beneficidria,
enquadra-se na condi¢do de impenhorabilidade prevista no art. 649, VI, do

CPC/1973.
A resposta deve ser afirmativa.

Sob uma perspectiva teleolégica da protegio conferida ao “seguro de vida”
pelo art. 649, VI, do CPC/1973 (art. 833, VI, do CPC/2015), penso que os valores
pagos pelo “seguro DPVAT” devem receber o mesmo tratamento, evidenciando
cobertura que, conquanto obrigatéria, em tudo se identifica com a indenizagio

paga em razio do “seguro de pessoa” previsto pelo art. 789 e ss. do CC/2002.
De fato, a indenizagio paga pelo “seguro DPVAT”, sobretudo quando

ocorre a morte da vitima do acidente automobilistico, também tem objetivo
de atenuar os efeitos que a auséncia do falecido pode ensejar as finangas de
sua familia, revelando indubitével natureza alimentar. Ouso afirmar que tanto
um quanto outro (seguro de pessoa e seguro DPVAT) sio espécies do mesmo
género, que a lei processual teria unificado sob o singelo titulo “seguro de
vida”. A distingdo reside, em esséncia, no fato de que a submissio ao DPVAT
¢ obrigatéria, mas disso ndo resulta mudanga substancial em sua natureza,
tampouco na qualidade e finalidade da respectiva indenizagio.

A identidade entre as indenizagbes fica mais evidente quando se avalia a
cobertura do seguro de pessoa previsto no CC/2002, “para o caso de morte”
(arts. 794 e 797), ou ainda a “morte ou a incapacidade do segurado” (art. 799),
comparando-a com os eventos cobertos pelo “DPVAT”:

Lei Federal n. 6.194/1974:

Art. 3°. Os danos pessoais cobertos pelo seguro estabelecido no art. 2° desta
Lei compreendem as indeniza¢des por morte, por invalidez permanente, total
ou parcial, e por despesas de assisténcia médica e suplementares, nos valores e
conforme as regras que se seguem, por pessoa vitimada: (...)

Por sua vez, “ao instituir a impenhorabilidade do seguro de vida, quis o
legislador assegurar a efetividade da protecio patrimonial que o segurado [ou, no
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caso do DPVAT, a prépria lei instituidora] desejou destinar aos beneficidrios;
0 valor devido pela empresa seguradora a esse titulo nio ¢ penhordvel por dividas
destes nem do espdlio ou do autor da heranca, porque em qualquer dessas hipoteses
tal intuito estaria frustrado.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de
direito processual civil, vol. IV, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 355).

Na mesma linha:

O seguro de vida se presta a criar em favor do beneficiado um fundo alimentar,
sendo decorréncia dessa natureza a sua impenhorabilidade.

(NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo cédigo de processo civil comentado.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1324)

A funcdo de seguro de vida é criar em favor de terceiro (o beneficidrio) “um
fundo alimentar”. Dessa natureza juridica é que decorre a impenhorabilidade do
seguro de vida.

(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, 462 ed., Rio
de Janeiro: Forense, vol. Il, 2011, p. 287).

Com efeito, o seguro obrigatério para veiculos automotores, embora
originariamente concebido sob a perspectiva da responsabilidade civil do
proprietirio do automével — o denominado “RECOVAT?”, entdo previsto na
alinea “b” do art. 20 do Decreto-Lei n. 73/1966 —, afastou-se dessa caracteristica
quando foi reformulado em 1969 pelo Decreto-Lei n. 814, com enfoque para
a protecdo de danos pessoais, sem exame sobre a culpa do agente causador do
dano, aproximando-se ainda mais do seguro de vida (ou de pessoa) disciplinado
pela lei civil.

A legislagio foi aprimorada em 1974, oportunidade em que também se
procedeu a mudanga na denominagio do seguro, substituindo-se de seu titulo
a expressio “‘responsabilidade civil” por “danos pessoais”, oportunidade em que
o entio “RECOVAT” recebeu a sigla utilizada até os dias de hoje: “DPVAT”.
O histérico dessa evolugio estd em parte gravado na exposi¢io de motivos
que acompanhou o projeto de lei encaminhado pelo Poder Executivo, do qual
resultou a Lei Federal n. 6.194/1974:

O Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966, regula basicamente as
operagdes de seguros no pais, disciplinando toda a sistematica de tal atividade,
inclusive, no seu Artigo 20, especificando a série de modalidades de seguros que
sdo de contratacdo obrigatdria. Entre eles, cumpre destacar, pela massificagdo que
atingiu, o Seguro de Responsabilidade Civil dos Proprietdrios de Veiculos Automotores
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de Vias Terrestres (RCOVAT). Sua finalidade é dar cobertura a responsabilidade
civil decorrente do uso de veiculos, garantindo a reparacdo de danos a que
a sociedade estd sujeita, por forca do intenso trafego que o progresso torna
inevitavel.

A natureza desse seguro, sua extensao e defini¢do, aparecem reguladas no
Decreto-Lei n. 814, de 04 de setembro de 1969. Esta lei nasceu da necessidade
de introduzir modificagdes no sistema entdo vigente, que ndo satisfazia por
apresentar distor¢cbes que atingiam segurados, seus beneficiarios e também as
sociedades seguradoras. As alteragdes foram no sentido de eliminar protelacdes
no pagamento de indenizac¢bes, estatuindo-se a pronta liquidacdo sem apuracao
de culpa e limitando a cobertura apenas a danos pessoais, com a revogacdo da
anterior cobertura a danos materiais, que retardava o pagamento com apuragoes
por vezes demoradas, além de ensejar processos de fraude, que precisavam ser
escoimados. Assim, o Decreto-Lei 814/69 foi necessario e util a seu tempo. Hoje ja
se impdem outras reformas.

Com efeito, aquele diploma legal, o Decreto-Lei 814, ndao deu solucdo
adequada aos problemas em evidéncia. Conflitos de entendimentos aumentaram,
em vez de desaparecerem. Prova é que as ac¢bes judiciais cresceram de nimero e,
no Congresso, foram apresentados varios projetos de lei que, se justificaveis na
sua esséncia, davam, todavia, solu¢des parciais as duvidas, quando em verdade se
fazia necessario estudar e resolver globalmente a matéria.

Com o anteprojeto em causa, pretende o Governo conceituar em outros termos
a cobertura do seguro. O objetivo passaria a ser o de cobrir danos corporais,
garantindo-se, sem as discussées judiciais de hoje, o pagamento de indenizagées
nos casos de Morte e Invalidez Permanente e ocorréncia de Despesas Médicas
Suplementares. Assim, bastaria a existéncia do acidente de trdnsito, com os danos
mencionados, para que houvesse pagamento de indenizacédo. Néo se cogitaria de
culpa, precisamente a figura juridica que mais suscita controvérsias, até mesmo
doutrindrias, com sustentacdo de teses ora envolvendo culpa objetiva, ora subjetiva.

De fato, “[o] Seguro DPVAT tem a finalidade de amparar as vitimas de acidentes
causados por veiculos automotores terrestres ou pela carga transportada, ostentando a
natureza de seguro de danos pessoais, cujo escopo ¢ eminentemente social, porquanto
transfere para o segurador os efeitos econdmicos do risco da responsabilidade civil do
proprietdrio em reparar danos a vitimas de trinsito, independentemente da existéncia
de culpa no sinistre” (REsp 876.102/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 22/11/2011, DJe 01/02/2012).

Em tais circunsténcias, for¢a concluir que o “seguro de vida” referido no art.
649, VI, do CPC/1973 (correspondente ao “seguro de pessoa” disciplinado nos
arts. 789 e ss. do CC/2002) e o “seguro DPVAT” previsto nas Leis Federais n.
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6.194/1974 e 8.374/1991, longe de evidenciar natureza e objetivos distintos, em
verdade guardam estreita semelhanga, sobretudo no que se refere a finalidade
de sua indenizagio, motivo pelo qual ¢ inafastavel, tanto para um quanto para o
outro, a impenhorabilidade ditada pela lei processual — ubi eadem ratio ibi eadem
dispositio.

Nio se trata, pois, de aplicagdo analdgica do dispositivo legal, sendo o
enquadramento do “seguro DPVAT” dentro da previsio contida na lei processual.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial interposto por Dalva
Rita Gomes Guimaries para afirmar a impenhorabilidade dos valores recebidos a
titulo de indenizagio, pelo “seguro DPVAT”, em razdo da morte de seu marido.

Sucumbente na minima parte de seus pedidos, atribuo a parte recorrida
— Petrobrds Distribuidora S.A. — a responsabilidade exclusiva pelos encargos
sucumbenciais (CPC/2015, art. 86, § tn.), mantido o arbitramento da verba
honoréria em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa atualizado até a data
de pagamento.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.539.056-MG (2015/0144640-6)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Recorrido: Lancaster Lucio Lima
Recorrido: ACI Iméveis Ltda
Advogados: Marco Aurélio Pereira Lara e outro(s) - MG054451
Sabrina de Melo Carabetti - MG086863
Soraia Pereira Lara - MG044858N

EMENTA

Recurso especial. Acdo civil publica. Dano moral coletivo.
Alienagio de terrenos a consumidores de baixa renda em loteamento
irregular. Publicidade enganosa. Ordenamento urbanistico e defesa do
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meio ambiente ecologicamente equilibrado. Concepgio objetiva do
dano extrapatrimonial transindividual.

1. O dano moral coletivo caracteriza-se pela pritica de conduta
antijuridica que, de forma absolutamente injusta e intoleravel, viola
valores éticos essenciais dasociedade,implicandoum dever de reparagio,
que tem por finalidade prevenir novas condutas antissociais (fungio
dissuaséria), punir o comportamento ilicito (fungdo sancionatdrio-
pedagdégica) e reverter, em favor da comunidade, o eventual proveito
patrimonial obtido pelo ofensor (fungio compensatéria indireta).

2. Tal categoria de dano moral — que ndo se confunde com
a indenizagdo por dano extrapatrimonial decorrente de tutela de
direitos individuais homogéneos — ¢ aferivel iz re ipsa, pois dimana da
lesio em si a “interesses essencialmente coletivos” (interesses difusos
ou coletivos stricto sensu) que “atinja um alto grau de reprovabilidade
e transborde os lindes do individualismo, afetando, por sua gravidade e
repercussdo, o circulo primordial de valores sociais’ (R_Esp 1.473.846/
SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 21.02.2017, DJe 24.02.2017), revelando-se despicienda a
demonstragio de prejuizos concretos ou de efetivo abalo 4 integridade
psicofisica da coletividade.

3. No presente caso, a pretensido reparatéria de dano moral
coletivo, deduzida pelo Ministério Publico estadual na agio civil
publica, tem por causas de pedir a alienagio de terrenos em loteamento
irregular (ante a violagdo de normas de uso e ocupagio do solo) e a
veiculagdo de publicidade enganosa a consumidores de baixa renda,
que teriam sido submetidos a condi¢ées precérias de moradia.

4. As instincias ordindrias reconheceram a ilicitude da conduta
dos réus, que, utilizando-se de ardil e omitindo informagdes relevantes
para os consumidores/adquirentes, anunciaram a venda de terrenos
em loteamento irregular — com precdrias condi¢ées urbanisticas —
como se o empreendimento tivesse sido aprovado pela municipalidade
e devidamente registrado no cartério imobilidrio competente; nada
obstante, o pedido de indenizag¢io por dano moral coletivo foi julgado
improcedente.

5. No afa de resguardar os direitos basicos de informagio
adequada e de livre escolha dos consumidores — protegendo-os, de
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forma efetiva, contra métodos desleais e priticas comerciais abusivas
—, 0 CDC procedeu a criminaliza¢io das condutas relacionadas a
fraude em oferta e 4 publicidade abusiva ou enganosa (artigos 66 e
67), tipos penais de mera conduta voltados a protegio do valor ético-
juridico encartado no principio constitucional da dignidade humana,
conformador do préprio conceito de Estado Democritico de Direito,
que nio se coaduna com a permanéncia de profundas desigualdades,
tal como a existente entre o fornecedor e a parte vulneravel no mercado
de consumo.

6. Nesse contexto, afigura-se evidente o cardter reprovavel da
conduta perpetrada pelos réus em detrimento do direito transindividual
da coletividade de néo ser ludibriada, exposta a oferta fraudulenta ou
a publicidade enganosa ou abusiva, motivo pelo qual a condenagio
ao pagamento de indenizagdo por dano extrapatrimonial coletivo é
medida de rigor, a fim de evitar a banaliza¢do do ato reprovével e inibir
a ocorréncia de novas e similares lesoes.

7. Outrossim, verifica-se que o comportamento dos demandados
também pode ter violado o objeto juridico protegido pelos tipos penais
descritos na Lei 6.766/1979 (que dispde sobre o parcelamento do solo
para fins urbanos), qual seja: o respeito ao ordenamento urbanistico
e, por conseguinte, a defesa do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, valor ético social — intergeracional e fundamental —
consagrado pela Constituigdo de 1988 (artigo 225), que é vulnerado,
de forma grave, pela pritica do loteamento irregular (ou clandestino).

8. A quantificagdo do dano moral coletivo reclama o exame das
peculiaridades de cada caso concreto, observando-se a relevancia do
interesse transindividual lesado, a gravidade e a repercussio da lesdo, a
situag¢do econdmica do ofensor, o proveito obtido com a conduta ilicita,
o grau da culpa ou do dolo (se presente), a verificagio da reincidéncia
e o grau de reprovabilidade social (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago
de. Dano moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LIt, 2007, p. 163-165). O
quantum nio deve destoar, contudo, dos postulados da equidade e da
razoabilidade nem olvidar os fins almejados pelo sistema juridico com
a tutela dos interesses injustamente violados.

9. Suprimidas as circunstincias especificas da lesdo a direitos
individuais de contetdo extrapatrimonial, revela-se possivel o emprego
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do método bifisico para a quantificagio do dano moral coletivo a
fim de garantir o arbitramento equitativo da quantia indenizatéria,
valorados o interesse juridico lesado e as circunstincias do caso.

10. Recurso especial provido para, reconhecendo o cabimento do
dano moral coletivo, arbitrar a indenizagio em R$ 30.000,00 (trinta
mil reais), com a incidéncia de juros de mora desde o evento danoso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a acordam, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Raul Aratjo, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Marco Buzzi.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Luis Felipe Salomio.

Sustentou oralmente o Dr. Marcos Tofani Baer Bahia, pela parte recorrente:
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais.

Brasilia (DF), 06 de abril de 2021 (data do julgamento).

Ministro Luis Felipe Salomio, Relator

DJe 18.5.2021

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomio: 7. Em 14.12.2007, o Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais ajuizou agdo civil publica em face de
Lancaster Lucio Lima e de ACI Iméveis Ltda., postulando a condenagio dos
réus ao cumprimento de obrigacio de ndo fazer, “consistente na abstencio de
proceder, por si ou através da gestdo de qualquer pessoa juridica, a qualquer loteamento
ou parcelamento do solo sem prévia autorizacdo do Poder Piiblico Municipal ou
em desconformidade com o Plano Diretor de Betim ou a Lei de Uso e Ocupagio dos
Solos, sob pena de multa didria” (fls. 15-16), e a0 pagamento de indenizagio por
danos morais individuais homogéneos e por dano moral coletivo decorrente da
violagdo das normas de uso e ocupagio do solo, bem como de contribui¢do para
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a degradante favelizagio da cidade, devendo o quantum debeatur ser fixado em
liquidagdo de sentenca.

Na inicial, o parquet aduziu que, a partir de 2002, os réus — aproveitando-
se do déficit habitacional, da desordenada ocupagio da zona rural e da existéncia
de loteamentos clandestinos — divulgaram, amplamente, no Municipio de
Betim, a venda de iméveis urbanos em um loteamento denominado “Residencial
Bela Vista”, localizado no Bairro Bandeirinhas, que fazia parte das “Chécaras
Reunidas Guaracyaba”, informando que o citado condominio encontrava-
se devidamente “legalizado” perante a Prefeitura e registrado no cartério
imobilidrio competente.

Narrou que viarios cidaddos do municipio, de boa-fé, adquiriram tais
iméveis, mediante a celebragdo de contratos particulares de compromisso de
compra e venda, acreditando na regularidade do loteamento.

Consignou que, ap6s a efetivagio dos pactos, os adquirentes — a maioria
integrante da popula¢io de baixa renda — foram informados de que ndo
era possivel o registro dos respectivos bens no cartério imobilidrio, pois o
loteamento ndo havia sido aprovado pela prefeitura municipal, nem cumpria as

exigéncias enumeradas na Lei 6.766/1979 (Lei de Uso e Ocupagio do Solo).

Apontou grave ato de ma-fé dos réus, que alienaram dreas rurais, maquiadas
como se urbanas fossem, cientes da inviabilidade do registro de médulos
artificialmente desmembrados, assim como da inexisténcia de procedimento
administrativo voltado a regulariza¢io do loteamento.

Sustentou que, hd mais de cinco anos, os compradores dos imdveis
buscam, sem éxito, a regulariza¢io do “Residencial Bela Vista”, encontrando-
se, outrossim, “expostos a vdrias doengas e diversas espécies de epidemias, que sio
incrementadas pela baixa qualidade de vida gerada pela inexisténcia de infra-
estrutura bdsica, de responsabilidade dos requeridos” (fl. 5).

Destacou que a defesa do consumidor é principio constitucional,
sobressaindo o dever qualificado do fornecedor de prestar informagio correta
e precisa acerca do produto disponibilizado ao consumo, notadamente quando
destinado a populagdo de baixa renda.

Afirmou que os consumidores do Municipio de Betim foram expostos,
portanto, a uma publicidade enganosa e abusiva, na medida em que colocado
a venda um produto diverso do anunciado, que frustrou a expectativa da
casa prépria dos consumidores, sendo de rigor a reparagdo dos danos morais
individuais e coletivo causados.
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Apesar de citados, os demandados nio apresentaram contestagio (fl. 623).

O magistrado de piso julgou parcialmente procedente a pretensio
deduzida pelo Ministério Publico estadual, condenando os réus ao pagamento
de indenizagdo por dano moral individual homogéneo no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais) — a cada uma das pessoas cujo contrato se encontra nos autos
—, mas considerando descabida a imposi¢do da obrigacdo de fazer consistente
na abstencio de proceder a qualquer loteamento ou parcelamento do solo sem
prévia autorizagio do Poder Publico municipal ou em desconformidade com o
Plano Diretor de Betim ou com a Lei de Uso e Ocupagio dos Solos, negando
também o reconhecimento do dano moral coletivo alegado.

Interposta apelagio pelo Parquet, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais negou provimento ao reclamo, em acérdao assim ementado:

Apelagdo. Acgédo civil publica. Condenacdo em obrigacdo de nao fazer.
Impossibilidade. Danos morais coletivos. Inexisténcia.

- O pedido de condenacdo em acdo civil publica, requerido pelo Ministério
Publico, para que os réus sejam condenados na obrigacao de nao fazer“consistente
na abstengdo de proceder, por si ou através da gestdo de qualquer pessoa juridica, a
qualquer loteamento ou parcelamento do solo sem prévia autoriza¢do do Poder
Publico Municipal ou em desconformidade como Plano Diretor de Betim ou com
a Lei de Uso e Ocupagdo dos Solos”, ndo pode ser deferida, face a inutilidade
do provimento pretendido pelo parquet, pois, para que um loteamento seja
considerado licito, deverd, inequivocamente, preencher todos os requisitos
supra citados, sem os quais sera havido por ilegal. Assim, uma eventual decisao
judicial nesse sentido, ndo teria nenhuma eficacia, uma vez que ou se atende as
condicbes previstas no ordenamento juridico, acarretando a legalidade do ato
que criou e implementou o loteamento, ou, se ausentes referidas condicdes, o ato
serd ilicito, com as conseqiiéncias previstas na lei.

- A vitima de um dano moral é necessariamente uma pessoa, pois
ndo é compativel com o dano moral a idéia da “transindividualidade” (= da
indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa
e da reparacdo) da lesdo. E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando a parte sensitiva do ser humano, como a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas (REsp 821.891/RS).

- Recurso nédo provido.

Opostos embargos de declaragio, foram rejeitados na origem.

Nas razdes do especial, fundado na alinea “a” do permissivo constitucional,
o Parquet aponta violagio dos artigos 535 do CPC de 1973; e 1°, inciso I, da Lei
7.347/1985.
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Em sintese, sustenta: (7) a negativa de prestagio jurisdicional, uma vez nio
suprida a omissdo suscitada nos aclaratérios sobre o cabimento de condenagio
ao pagamento de dano moral coletivo 4 luz do disposto no artigo 1° da Lei
7.347/1985; e (ii) que o dano moral coletivo tem duplo efeito: “reparar a lesio
provocada no meio social em razio do descaso do recorrido no cumprimento das
normas ambientais, frustrando a justa expectativa da sociedade de ter um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a qualidade de vida, e inibir futuras
condutas que, movidas pelo intuito do lucro ficil, realizam empreendimentos sem
qualquer preocupagio com a preservagio do meio ambiente” (fl. 766).

O prazo para oferecimento de contrarrazdes decorreu in albis.
O apelo extremo recebeu crivo positivo de admissibilidade na origem.

As fls. 804-808, consta parecer do Ministério Publico Federal pugnando

pelo provimento do recurso especial, nos termos da seguinte ementa:

Recurso especial. ACP. Dano decorrente de alienagdo de iméveis em loteamento
irregular a indmeros consumidores. Dano moral coletivo. Possibilidade. Parecer
pelo provimento do recurso.

1.0 dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge uma
classe especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovacgao pela presenca
de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das
individualidades percebidas como segmento, derivado de uma mesma relacao
juridica-base.

2. Parecer por que seja provido o recurso especial.

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomio (Relator): 2. Ndo comporta acolhida
a preliminar de negativa de prestagio jurisdicional, por ter o Tribunal de origem
dirimido as questdes pertinentes ao litigio, afigurando-se dispensivel que tivesse
examinado um a um os argumentos expendidos pelas partes.

De fato, basta ao 6rgao julgador que decline os fundamentos juridicos que
embasaram a decisdo, ndo sendo exigivel que se reporte, de modo especifico, a
determinados preceitos legais, conforme pleiteia o ora recorrente.

Nio ha falar, portanto, em violagio do artigo 535 do CPC de 1973.
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3. A controvérsia principal dos autos estd em definir a ocorréncia ou nio
de dano moral coletivo na hipétese de alienagio de terrenos a consumidores de
baixa renda em loteamento irregular, tendo sido veiculada publicidade enganosa
sobre a existéncia de autorizagio do érgio publico e de registro no cartério de
iméveis.

O Tribunal de Justica mineiro manteve a sentenca de parcial procedéncia
da agdo civil publica, reconhecendo a publicidade enganosa e o dever de
reparagido dos danos individuais homogéneos causados aos adquirentes, mas
afastando o dano moral coletivo alegado pelo Ministério Publico estadual, pelos

seguintes fundamentos (fls. 729-735):

Quanto aos danos morais coletivos, melhor sorte ndo assiste ao Apelante.

O dano moral pode ser conceituado de maneira simples e precisa como sendo
aquele que provoca uma leséo a um direito da personalidade. Assim, o dano moral,
independentemente de prejuizo material, fere direitos personalissimos, isto é, todo
e qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra,
dignidade, a vida intima e privada, além da atividade profissional, a reputagéo, as
manifestagdes culturais e intelectuais, entre outros.

O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da a¢do, embora nédo
repercutam na 6rbita de seu patriménio material, originam angustia, dor, sofrimento,
tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe sensacées e emocées negativas. E o
que se convencionou chamar de dano moral puro.

O Colendo Superior Tribunal de Justica possui entendimento francamente
majoritdrio, a que se filia este Relator, no sentido de que néo ser possivel o instituto do
dano moral coletivo.

Conforme a fundamentagdo do REsp 821.891, fica claro que a vitima de um dano
moral é necessariamente uma pessoad, pois ndo parece ser compativel com o dano
moral a idéia da “transindividualidade” (= da indeterminabilidade do sujeito passivo
e da indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da leséo. E que o dano moral envolve,
necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando “a parte sensitiva do
ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas” (Clayton Reis, Os Novos Rumos da Indenizacdo do Dano Moral, Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 236), “tudo aquilo que molesta gravemente a alma
humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que estd integrado” (Yussef
Said Cahali, Dano Moral, 2a ed., Sdo Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op.
cit.,, p. 237).

[.]

Desta forma, a “ofensa moral sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de
individualidade prépria; de um vultus singular e tnico.
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Os danos morais sdo ofensas aos direitos da personalidade, assim como o direito
a imagem constitui um direito de personalidade, ou seja, aqueles direitos da pessoa
sobre ela mesma.

[...] A Constituicdo Federal, ao consagrar o direito de reparagdo por dano moral,
ndo deixou margem a duvida, mostrando-se escorreita sob o aspecto técnico juridico,
ao deixar evidente que esse dever de reparar surge quando descumprido o preceito
que assegura o direito de resposta nos casos de caltinia, injuria ou difamagéo ou
quando o sujeito viola a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
(art. 50, incisos V e X), todos estes atributos da personalidade.

Ressuma claro que o dano moral é personalissimo e somente visualiza a pessoa,
enquanto detentora de caracteristicas e atributos proprios e invioldveis.

Os danos morais dizem respeito ao foro intimo do lesado, pois os bens morais sGo
inerentes a pessoa, incapazes, por isso, de subsistir sozinhos. Seu patriménio ideal
é marcadamente individual, e seu campo de incidéncia, o mundo interior de cada
um de nés, de modo que desaparece com o prdprio individuo” (LEITE, José Rubens
Morato, Dano Ambiental: do individual ao extrapatrimonial, 1a ed., Sdo Paulo: RT,
2000, p. 300, apud Rui Stoco, op. cit., p. 854).

Portanto, ndo hd que se falar em danos morais coletivos, uma vez que, de acordo
com o demonstrado acima, o dano moral refere-se, exclusivamente, a pessoa,
individualmente considerada, afastando-se, pois a idéia de sua transindividualidade.

Em recurso apenas do Ministério Publico, todo o restante, exceto quanto a
matéria relacionada ao dano moral coletivo, é incontroverso.

4. Como de sabenga, por for¢a do artigo 21 da Lei 7.347/85, o Capitulo
IT do Titulo IIT do Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei das Ag¢oes Civis
Publicas formam, em conjunto, o “nicleo duro” do microssistema de tutela
jurisdicional coletiva dos direitos ou interesses metaindividuais (ou coletivos /azo
sensu).

Nessa perspectiva, qualquer um dos legitimados enumerados no CDC
(artigo 82) e na Lei 7.347/1985 (artigo 5°) pode ajuizar agdo coletiva em defesa
dos direitos dos consumidores; do meio ambiente; da ordem urbanistica ou
econdmica; da crianga e do adolescente; do idoso; do portador de deficiéncia; de
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; do
patriménio publico ou social; da honra e da dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos; ou de qualquer outro interesse coletivo /ato sensu (difuso, coletivo
stricto sensu ou individual homogéneo).

A lesio a qualquer interesse metaindividual implica o dever de reparagio
efetiva dos danos causados, independentemente de serem eles materiais e/ou
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morais, individuais ou coletivos (s¢7icto sensu) e/ou difusos, ex vi do disposto nos

artigos 6° do CDC, 1° da Lei 7.347/1985 e 944 do Cédigo Civil, in verbis:

- Cédigo de Defesa do Consumidor
Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[.]

VI - a efetiva prevencao e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos 6rgaos judicidrios e administrativos com vistas a prevencdo
ou reparagéo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.

[.]

—Lei7.347/1985

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as
acoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infracdo da ordem econémica;

VI - a ordem urbanistica;

VIl - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;

VIl - ao patrimonio publico e social.

Paragrafo Unico. Nao serd cabivel acao civil publica para veicular pretensées
que envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados.

- Codigo Civil
Art. 944. A indeniza¢do mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

O artigo 944 do Codex Civil foi objeto do Enunciado 456 da V Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justi¢a Federal, segundo o qual a expressdo “dano”
abrange ndo s6 os danos individuais (materiais ou imateriais), “mas também os
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danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor agdes coletivas”.

5. O dano moral transindividual — conhecido como “dano moral
coletivo” — caracteriza-se pela pritica de conduta antijuridica que, de forma
absolutamente injusta e intoleravel, viola valores éticos essenciais da sociedade,
implicando um dever de reparagido, que tem por escopo prevenir novas condutas
antissociais (fun¢do dissuaséria), punir o comportamento ilicito (fungio
sancionatério-pedagégica) e reverter, em favor da comunidade, o eventual
proveito patrimonial obtido pelo ofensor (fungio compensatéria indireta).

Consoante bem assinala Leonardo Roscoe Bessa, tal categoria de dano
moral — que ndo se confunde com a indeniza¢do por dano extrapatrimonial
decorrente de tutela de direitos individuais homogéneos — dimana da lesio
em si a “interesses essencialmente coletivos” (interesses difusos ou coletivos
stricto sensu), independentemente de qualquer afetagio ou abalo a integridade
psicofisica da coletividade, aproximando-se da perspectiva prépria do direito
penal, cujo escopo preventivo-repressivo exsurge da aferi¢do de ofensa inaceitdvel
a bem juridico socialmente relevante, o que, “invariavelmente, dispensa resultado
naturalistico, dai a distingdo entre crimes material, formal e de mera conduta, bem
como se falar em crime de perigo” (BESSA, Leonardo Roscoe. Cidigo de Defesa do
Consumidor comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 78).

No mesmo diapasio, destaca-se excerto doutrindrio no sentido de que a
caracterizagdo do dano extrapatrimonial coletivo — quando da ocorréncia de
injusta lesdo a valores juridicos fundamentais préprios das coletividades —
prescinde da constatagdo de efeitos negativos concretos advindos da conduta
ilicita:

E acertado dizer que certas condutas antijuridicas atingem injustamente interesses
de relevancia social titularizados por certas coletividades, de maneira suficiente a
produzir a reagéo do sistema juridico quanto a repressdo e sancionamento de tais
atos.

Saliente-se, por oportuno, que, mesmo nao detendo personalidade - nos
moldes classicos concebidos pela teoria do Direito -, as coletividades de pessoas
possuem valores e um patriménio ideal que gozam de protec¢do no ambito do
sistema juridico.

[.]

E o que se verifica, por exemplo, conforme antes externado, em relacdo ao direito
d preservagdo do meio ambiente sadio, a conservagdo do patriménio histérico e
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cultural, a garantia da moralidade publica, ao equilibrio e equidade nas relacées de
consumo, d transparéncia e a honestidade nas manifestagées publicitdrias, a justica
e boa-fé nas relagées de trabalho, a ndo-discriminagdo das minorias, ao respeito
as diferengas de género, raga e religido, a consideragdo e prote¢do aos grupos de
pessoas portadoras de deficiéncia, de criancas e adolescentes e de idosos.

Esses destacados interesses, protegidos pelo ordenamento juridico,
inegavelmente, inserem-se na orbita dos valores extrapatrimoniais reconhecidos
a uma coletividade. E, sendo assim, qualquer leséo injusta a eles infligida, dada a
sua induvidosa relevancia social, faz desencadear a rea¢do do ordenamento juridico,
no plano da responsabilizagdo, mediante a forma especifica de reparagdo do dano
observado.

[.]

Afirma-se, entdo, que o reconhecimento do dano moral coletivo e da
imperiosidade da sua adequada reparacdo traduz a mais importante vertente
evolutiva, na atualidade, do sistema de responsabilidade civil, em seus continuos
desdobramentos, a significar a extensdo do dano a uma érbita coletiva de direitos,
de esséncia tipicamente extrapatrimonial, ndao subordinada a esfera subjetiva do
sofrimento ou da dor individual. Sdo direitos que traduzem valores juridicos
fundamentais da coletividade e que refletem, no horizonte social, o largo alcance
da dignidade dos seus membros.

[.]

Resta evidente, com efeito, que, toda vez em que se vislumbrar o ferimento
a interesse ndo-patrimonial, do qual titular uma determinada coletividade (em
maior ou menor extensdo), configurar-se-d dano passivel de reparagéo, sob a forma
adequada a esta realidade juridica peculiar aos direitos transindividuais, que se
traduz em uma condenagdo pecunidria arbitrada judicialmente, reversivel a um
fundo especifico, com o objetivo de reconstitui¢do dos bens lesados, |...].

E bem verdade, anote-se, que, nesses casos de danos coletivos, ndo se pode
ignorar a recorrente presenga de efeitos negativos que o ato lesivo porventura venha a
produzir, em relagcdo a determinadas coletividades de pessoas atingidas, apreendidos
em dimensdo subjetiva, como a repulsa, o abalo psiquico ou a consternagdo, entre
outras reagoes.

Todavia, é de absoluta importdncia ressaltar que a caracterizagcdo do dano
moral coletivo nédo se vincula nem se condiciona diretamente a observac¢éao ou
demonstragdo efetiva de tais efeitos negativos, visto que constituem eles, quando
perceptiveis coletivamente, mera consequéncia do dano produzido pela conduta
do agente, ndo se apresentando, evidentemente, como pressuposto para a sua
configuragéo.

[.]
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[...] reafirma-se, a compreensdo do dano moral coletivo ndo se conjuga
diretamente com a ideia de demonstragéo de elementos como perturbagdo, aflicGo
ou transtorno coletivo. Firma-se, sim, objetivamente, dizendo respeito ao fato
que reflete uma violagdo intolerdvel de direitos coletivos e difusos, cuja esséncia é
tipicamente extrapatrimonial. Essa violagdo, ndo podendo ser tolerada em uma
sistema de justica social insito ao regime democrdtico, rendeu ensejo a previsdo, no
ordenamento juridico, do meio e da forma necessdrios e adequados a proporcionar
uma reparagdo devida, de maneira a sancionar o ofensor e inibir condutas ofensivas
a tais direitos transindividuais, pela relevdncia social da sua protegdo.

Nessa linha de raciocinio, faz-se imperioso salientar que o dano decorrente da
conduta antijuridica, que lesa a esfera de interesses da coletividade, deve apresentar-
se com real significdncia, ou seja, de maneira a afetar inescusdvel e intoleravelmente
valores e interesses coletivos fundamentais. (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano
moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 127/131)

O dano moral coletivo pode advir, outrossim, da “identificacio ou
visualizagio de um padrdo de conduta da parte, com evidente potencial lesivo a
coletividade, em um universo de afetagio difusa”, conforme explica o supracitado
autor:

[...] ainda que, em determinado caso concreto, apenas imediatamente se observe
que a conduta ilicita afete, de forma direta, somente uma ou mesmo pouca pessods,
nestas situagdes importa volver-se o olhar para a conduta do ofensor, como um
standard comportamental, verificando-se que, a principio vista apenas sob o angulo
individual, a violagéo perpetrada enseja repercusséo coletiva, exatamente por atingir,
indistintamente, bens e valores de toda uma coletividade de pessoas.

Assim, uma conduta eivada de grave ilicitude, a demonstrar uma linha de
procedimento adotado de molde a ser reproduzido, independente do nimero de
pessoas atingidas pela lesdo, concretamente, em certo periodo, insere-se em um
plano muito mais abrangente de alcance juridico, a exigir necessdria consideragédo
para efeito de prote¢do e sancionamento, no dmbito da tutela de natureza coletiva.

E equivocado, portanto, nesta seara, valer-se de critério miope pautado
simplesmente na verificacdo do quantitativo de pessoas atingidas, de maneira
imediata, para eventual caracterizacdo do dano moral coletivo e sua reparagéo.
Posta-se, em realce, em tais hipdteses, que o sujeito passivo da violagdo é a
coletividade, de maneira a ensejar a reparagao devida pela pratica da conduta
ilicita. (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Op. Cit., p. 131)

Nesse quadro, sobressai a concepedo objetiva do dano moral coletivo, cuja
configura¢io decorre da “observagdo direta de lesdo intolerdvel a direitos
transindividuais titularizados por uma determinada coletividade”, dispensada a
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verificagdo de “qualquer elemento referido a efeitos negativos, proprios da esfera
da subjetividade, que venham a ser eventualmente apreendidos no plano coletivo
(sentimento de desapreco; diminuicdo da estima; sensagio de desvalor, de repulsa, de
inferioridade, de menosprezo, etc.)” (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Op.
cit., p. 136).

Tal categoria de dano moral é aferivel, portanto, in re ipsa, ou seja, reclama
a mera apuragdo de uma conduta ilicita que, de maneira injusta e intoleravel,
viole valor ético-juridico fundamental da sociedade, revelando-se despicienda a
demonstragio de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral.

Nesse sentido é a orientagdo firmada em indmeros precedentes desta
Corte:

Recurso especial. A¢ao civil publica. Dano moral coletivo. Direitos individuais
homogéneos. Impossibilidade.

1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuragéo decorre da
mera constatagédo da prdtica de conduta ilicita que, de maneira injusta e intolerdvel,
viole direitos de contelido extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda
a demonstragéo de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral. Precedentes.

2. Independentemente do niimero de pessoas concretamente atingidas pela les@o
em certo periodo, o dano moral coletivo deve ser igndbil e significativo, afetando de
forma inescusdvel e intolerdvel os valores e interesses coletivos fundamentais.

[.]

5. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 1.610.821/RJ, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 15.12.2020, DJe 26.02.2021)

Recurso especial. Acdo civil publica. Liberdade de comunicagdo e protecao
a crianga e ao adolescente. Responsabilidade civil da emissora de televisdo.
Exibicdo de filme em horario diverso daquele recomendado pela classificacdo
indicativa. Auséncia de observancia obrigatdria (ADI n. 2.404/DF). Danos morais
coletivos por abuso de direito. Possibilidade, em tese. Hipdtese nao verificada no
caso dos autos. Recurso especial desprovido.

[.]

4. O dano moral coletivo se dd in re ipsa, contudo, sua configura¢do somente
ocorrerd quando a conduta antijuridica afetar, intoleravelmente, os valores e
interesses coletivos fundamentais, mediante conduta maculada de grave lesdo, para
que o instituto ndo seja tratado de forma trivial, notadamente em decorréncia da sua
repercussé@o social.

5. E possivel, em tese, a condenacdo da emissora de televisdo ao pagamento
de indenizagdo por danos morais coletivos, quando, ao exibir determinada
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programacao fora do horario recomendado, verificar-se uma conduta que afronte
gravemente os valores e interesse coletivos fundamentais.

6. A conduta perpetrada pela ré no caso vertente, a despeito de ser irregular,
nao foi capaz de abalar, de forma intoleravel, a tranquilidade social dos
telespectadores, de modo que nao esta configurado o ato ilicito indenizavel.

7. Recurso especial desprovido. (REsp 1.840.463/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 19.11.2019, DJe 03.12.2019)

Administrativo. Responsabilidade civil. Danos decorrentes de transporte de
cargas com excesso de peso em rodovias federais. Responsabilidade configurada.
Independéncia de instancias. Dever de reparar os danos. Fixacdo de astreintes em
caso de reincidéncia na pratica. Acérddo em confronto com a jurisprudéncia do
STJ.

[.]

XXI - O dano moral coletivo, compreendido como o resultado de lesdo a esfera
extrapatrimonial de determinada comunidade, dd-se quando a conduta agride, de
modo ilegal ou intolerdvel, os valores normativos fundamentais da sociedade em si
considerada, a provocar repulsa e indignagdo na consciéncia coletiva (arts. 1° da Lei
n. 7.347/1985, 69, VI, do CDC e 944 do CC, bem como Enunciado n. 456 da V Jornada
de Direito Civil).

XXII - Entenda-se o dano moral coletivo como o de natureza transindividual
que atinge classe especifica ou néo de pessoas. E passivel de comprovacdo pela
presenca de prejuizo a imagem, a sentimento e a moral coletiva dos individuos como
sintese das individualidades envolvidas, a partir de uma mesma relagéo juridica-
base. “O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacgéao de dor,
de sofrimento e de abalo psicolégico, suscetiveis de aprecia¢do na esfera do
individuo, mas inaplicdvel aos interesses difusos e coletivos” (REsp n. 1.410.698/
MG, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 30/6/2015).

XXIII - O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do grupo
ou coletividade como realidade massificada, que a cada dia reclama mais solugées
juridicas para sua protegdo. Isso ndo importa exigir da coletividade “dor, repulsa,
indignacdo tal qual fosse um individuo isolado, pois a avalia¢do que se faz
é simplesmente objetiva, e ndo personalizada, tal qual no manuseio judicial
da boa-fé objetiva. Na nogdo inclui-se tanto o dano moral coletivo indivisivel (por
ofensa a interesses difusos e coletivos de uma comunidade) como o divisivel (por
afronta a interesses individuais homogéneos)” (REsp n. 1.574.350/SC, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 3/10/2017, DJe 6/3/2019). Nesse
sentido também o precedente desta Segunda Turma: REsp n. 1.057.274, Segunda
Turma, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJe 26/2/2010.

[.]
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XXIX - Recurso especial provido. (REsp 1.637.910/RN, Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Segunda Turma, julgado em 03.09.2019, DJe 09.09.2019)

Recurso especial. Acdo coletiva de consumo. Cobranca de tarifas bancarias.
Negativa de prestacdo jurisdicional. Inocorréncia. Fases da acdo coletiva.
Sentenca genérica. Agdo individual de cumprimento. Alta carga cognitiva.
Definicdo. Quantum debeatur. Ministério Publico. Legitimidade ativa. Interesses
individuais homogéneos. Relevancia e transcendéncia. Existéncia. Coisa julgada.
Efeitos e eficacia. Limites. Territério nacional. Prazo prescricional. Deficiéncia
da fundamentacao recursal. Simula 284/STF. Dano moral coletivo. Valores
fundamentais. Lesdo injusta e intolerdvel. Inocorréncia. Afastamento. Astreintes.
Revisdo. Reexame de fatos e provas. Simula 7/STJ.

[...]

12. O dano moral coletivo é categoria autbnoma de dano que ndo se identifica
com os tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico),
mas com a violag¢do injusta e intolerdvel de valores fundamentais titularizados
pela coletividade (grupos, classes ou categorias de pessoas). Tem a fungéo de: a)
proporcionar uma reparagdo indireta a lesGo de um direito extrapatrimonial da
coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a esses direitos
transindividuais.

13. Se, por um lado, o dano moral coletivo néo estd relacionado a atributos da
pessoa humana e se configura in re ipsa, dispensando a demonstragéo de prejuizos
concretos ou de efetivo abalo moral, de outro, somente ficard caracterizado se ocorrer
uma leséo a valores fundamentais da sociedade e se essa vulneragédo ocorrer de
forma injusta e intolerdvel.

[.]

16. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp
1.502.967/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 07.08.2018,
DJe 14.08.2018)

Assim, ressoa inequivoco que nio basta a contrariedade a lei ou ao contrato
para a caracterizagdo do dano moral coletivo, mas sim a pratica de conduta que
“atinja um alto grau de reprovabilidade e transborde os lindes do individualismo,
afetando, por sua gravidade e repercussdo, o circulo primordial de valores sociais”
(REsp 1.473.846/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 21.02.2017, DJe 24.02.2017).

Desse modo, independentemente do niimero de pessoas concretamente atingidas
pela lesao em certo periodo, o dano decorrente da conduta antijuridica deve ser ignobil
e significativo, afetando de forma inescusdvel e intolerdvel os valores e interesses
coletivos fundamentais.
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6. No presente caso, a pretensdo reparatéria de dano moral coletivo —
deduzida pelo Ministério Publico estadual na agdo civil piblica — tem por
causas de pedir a alienagio de terrenos em loteamento irregular (ante a violagio
de normas de uso e de ocupagio do solo) e a veiculagdo de publicidade enganosa
a consumidores de baixa renda, que teriam sido submetidos a condi¢des precarias
de moradia.

As instincias ordindrias reconheceram a ilicitude da conduta dos réus que,
utilizando-se de ardil e omitindo informagdes relevantes para os consumidores/
adquirentes, anunciaram a venda de terrenos em loteamento irregular — com
precérias condi¢bes urbanisticas — como se o empreendimento tivesse sido
aprovado pela municipalidade e devidamente registrado no cartério imobilidrio
competente; nada obstante, o pedido de indenizag¢do por dano moral coletivo foi
julgado improcedente.

Malgrado a argumentagdo do Parquet se concentre no cariter ambiental
do dano — sob a perspectiva da defesa da ordem urbanistica —, néo se pode
olvidar que a relevincia da transparéncia nas relagdes de consumo, observado
o principio da boa-fé objetiva e o necessdrio equilibrio entre consumidores e
fornecedores, reclama a inibi¢do e repressio dos objetivos mal disfarcados de
esperteza, lucro ficil e imposi¢do de prejuizo a parte vulnerdvel.

No afi de resguardar os direitos bédsicos de informagio adequada e de
livre escolha dos consumidores — protegendo-os, de forma efetiva, contra
métodos desleais e priticas comerciais abusivas —, ¢ que o Cédigo de Defesa do
Consumidor procedeu i criminalizacio das condutas relacionadas a fraude em oferta
e 4 publicidade abusiva ou enganosa. Confira-se:

Art. 66. Fazer afirmagéo falsa ou enganosa, ou omitir informagéo relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servicos:

Pena - Detencao de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.
§ 20 Se o crime é culposo;

Pena. Detencdo de um a seis meses ou multa.

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa
ou abusiva:

Pena Detencao de trés meses a um ano e multa.
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Os objetos juridicos tutelados pelas citadas normas penais compreendem,
como dito acima, os direitos de livre escolha e de informagio adequada dos
consumidores, cuja higidez da manifestagio de vontade deve ser assegurada, de
modo a atender o valor ético-juridico encartado no principio constitucional da
dignidade humana, conformador do préprio conceito de Estado Democritico
de Direito, que nio se coaduna com a permanéncia de profundas desigualdades,
tal como a existente entre o fornecedor e a parte vulnerdvel no mercado de
consumo.

Ambos os crimes sio de mera conduta, nio reclamando a consumagio do
resultado lesivo — efetivo comprometimento da manifestagdo da vontade do
consumidor —, do que se extrai, a meu ver, a evidente intolerabilidade da lesio ao
direito transindividual da coletividade ludibriada, nao informada adequadamente ou
exposta a oferta fraudulenta ou a publicidade enganosa ou abusiva.

Nessa linha de entendimento, hé julgados das Turmas de Direito Privado
que, em hipéteses de publicidade enganosa ou abusiva, consideraram existente
dano moral coletivo por lesdo intolerdvel a valor ético-juridico primordial da
sociedade encartado nos direitos bédsicos de informagido adequada (e clara) e de
livre escolha do consumidor. Veja-se:

Recurso especial. Acao civil publica. Dano moral coletivo. Divulgag¢éo
de publicidade ilicita. Indenizacdo. Sentenca que acolheu o pedido inicial do
MPDFT fixando a reparacao em RS 14.000.000,00 (quatorze milhdes de reais)
e determinou a elaboracdo de contrapropaganda, sob pena de multa didria.
Inconformismos das rés. Apelacdo parcialmente provida para reduzir o quantum
indenizatério e excluir da condenacao obrigacdo de fazer contrapropaganda,
bem como a multa monitéria para a hipotese de descumprimento. Irresignagao
das rés. Ogilvy Brasil Comunicacao Ltda. e da Souza Cruz S/A - e do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios.

1. Do Recurso Especial da Ogilvy Brasil Comunicagéo Ltda.
[...]

1.4. Os fatos que ensejaram a presente demanda ocorreram anteriormente
a edicdo e vigéncia da Lei n. 10.167/2000 que proibiu, de forma definitiva,
propaganda de cigarro por radio e televisdo. Com efeito, quando da veiculacdo
da propaganda vigorava a Lei n. 9.294/96, cuja redacdo original restringia entre
21h00 e 06h00 a publicidade do produto. O texto legal prescrevia, ainda, que a
publicidade deveria ser ajustada a principios basicos, ndo podendo, portanto, ser
dirigida a criancas ou adolescentes nem conter a informacao ou sugestdo de que
o produto pudesse trazer bem-estar ou beneficio a salide dos seus consumidores.
Isso consta dos incisos Il e VI do § 19, art. 3° da referida lei.
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1.5. O direito de informacao estd fundamentado em outros dois direitos, um
de natureza fundamental, qual seja, a dignidade da pessoa humana, e outro,
de cunho consumerista, que é o direito de escolha consciente. Dessa forma, a
teor dos artigos 9° e 31 do CDC, todo consumidor deve ser informado de forma
“ostensiva e adequadamente a respeito da nocividade ou periculosidade do
produto”.

1.5.1. A teor dos artigos 36 e 37 do CDC, nitida a ilicitude da propaganda
veiculada. A uma, porque feriu o principio da identificacdo da publicidade. A
duas, porque revelou-se enganosa, induzindo o consumidor a erro porquanto se
adotasse a conduta indicada pela publicidade, independente das consequliéncias,
teria condicbes de obter sucesso em sua vida.

[.]

1.5.3. Em razéo da inexisténcia de uma mensagem clara, direta que pudesse
conferir ao consumidor a sua identificacdgo imediata (no momento da exposi¢éo)
e fdcil (sem esfor¢o ou capacitagdo técnica), reputa-se que a publicidade ora em
debate, de fato, malferiu a redagéo do art. 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida a
reparac¢do dos danos morais coletivos.

[.]

4. Recurso especial da Ogilvy Brasil Comunicacdo Ltda e da Souza Cruz S/A
parcialmente providos e desprovido o recurso especial do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios. (REsp 1.101.949/DF, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 10.05.2016, DJe 30.05.2016)

Recurso especial. Acao civil publica. Danos morais coletivos causados
aos consumidores de Cuiaba. Infidelidade de bandeira. Fraude em oferta ou
publicidade enganosa praticadas por revendedor de combustivel.

1. O dano moral coletivo é aferivel in re ipsa, ou seja, sua configuragéo decorre da
mera constatag¢do da prdtica de conduta ilicita que, de maneira injusta e intolerdvel,
viole direitos de contetido extrapatrimonial da coletividade, revelando-se despicienda
a demonstragdo de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral.

2. No caso concreto, o Ministério Publico do Estado de Mato Grosso ajuizou
acgao civil publica em face de revendedor de combustivel automotivo, que, em
21.01.2004, fora autuado pela Agéncia Nacional de Petrdleo, pela prdtica da conduta
denominada “infidelidade de bandeira’; ou seja, o ato de ostentar marca comercial
de uma distribuidora (Petrobrds - BR) e, ndo obstante, adquirir e revender produtos
de outras (artigo 11 da Portaria ANP 116/2000), o que se revelou incontroverso na
origem.

3. Deveras, a conduta ilicita perpetrada pelo réu ndo se resumiu a infra¢éo
administrativa de conteddo meramente técnico sem amparo em qualquer valor
juridico fundamental. Ao ostentar a marca de uma distribuidora e comercializar
combustivel adquirido de outra, o revendedor expds todos os consumidores a prdtica
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comercial ilicita expressamente combatida pelo cédigo consumerista, consoante
se infere dos seus artigos 30, 31 e 37, que versam sobre a oferta e a publicidade
enganosa.

4. A relevdncia da transparéncia nas relacdes de consumo, observados o principio
da boa-fé objetiva e o necessdrio equilibrio entre consumidores e fornecedores,
reclama a inibigdo e a repressdo dos objetivos mal disfarcados de esperteza, lucro
fdcil e imposicédo de prejuizo a parte vulnerdvel.

5. Assim, no afa de resguardar os direitos bdsicos de informagdo adequada e de
livre escolha dos consumidores, protegendo-os, de forma efetiva, contra métodos
desleais e prdticas comerciais abusivas, é que o Cédigo de Defesa do Consumidor
procedeu a criminalizac¢do das condutas relacionadas a fraude em oferta e a
publicidade abusiva ou enganosa (artigos 66 e 67).

6. Os objetos juridicos tutelados em ambos os crimes (de publicidade enganosa
ou abusiva e de fraude em oferta) séo os direitos do consumidor, de livre escolha e
de informacdo adequada, considerada a relevancia social da garantia do respeito
aos principios da confian¢a, da boa-fé, da transparéncia e da equidade nas relagées
consumeristas. Importante destacar, outrossim, que a tipicidade das condutas
nao reclama a efetiva inducao do consumidor em erro, donde se extrai a evidente
intolerabilidade da lesdo ao direito transindividual da coletividade ludibriada,
ndo informada adequadamente ou exposta a oferta fraudulenta ou a publicidade
enganosa ou abusiva.

7. Nesse contexto, a infidelidade de bandeira constitui prdtica comercial intolerdvel,
consubstanciando, além de infracdo administrativa, conduta tipificada como crime a
luz do cédigo consumerista (entre outros), motivo pelo qual a condenagéo do ofensor
ao pagamento de indenizagdo por dano extrapatrimonial coletivo é medida de rigor,
a fim de evitar a banalizag¢éo do ato reprovdvel e inibir a ocorréncia de novas lesées a
coletividade.

[.]

11. Recurso especial parcialmente provido para, reconhecendo o cabimento
do dano moral coletivo, arbitrar a indenizacdo em R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
com a incidéncia de juros de mora, pela Taxa Selic, desde o evento danoso.
(REsp 1.487.046/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
28.03.2017, DJe 16.05.2017)

Recurso especial. Processual Civil e Consumidor. Acao coletiva de consumo.
Embargos de declaracdo. Omissao, contradicdo ou obscuridade. Nao verificacdo.
Publicidade abusiva. Art. 37, § 2°, do CDC. Tema moralmente sensivel. Dano
moral coletivo. Lesdo extrapatrimonial. Valores essenciais da sociedade. Hip6tese
concreta. Ocorréncia.

1. Agéo coletiva de consumo por meio da qual se questiona a abusividade de
publicidade que trata de tema moralmente sensivel e na qual se pede seja vedada a
veiculagdo da propaganda objurgada e compensados danos morais coletivos.
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[.]

3. O proposito recursal consiste em determinar se: a) ocorreu negativa de
prestacao jurisdicional; e b) se, na hip6tese concreta, a veiculacao da publicidade
considerada abusiva é capaz de configurar dano moral coletivo. [...]

5. Os danos morais coletivos configuram-se na prdpria pratica ilicita, dispensam a
prova de efetivo dano ou sofrimento da sociedade e se baseiam na responsabilidade
de natureza objetiva, a qual dispensa a comprovagdo de culpa ou de dolo do agente
lesivo, o que € justificado pelo fenémeno da socializagdo e coletivizagdo dos direitos,
tipicos das lides de massa.

6. Ademais, os danos morais coletivos tém como fun¢éo a represséo e a preven¢do
a prdtica de condutas lesivas a sociedade, além de representarem uma forma de
reverter a vantagem econémica obtida individualmente pelo causador do dano em
beneficio de toda a coletividade.

7. A publicidade questionada reproduz o seguinte didlogo: “- Posso trazer meu
namorado para dormir em casa, passar a noite fazendo sexo selvagem e acordando a
vizinhanga toda? - Claro filhote! - Ai paizéo, valeu! Sabia que cé ia deixar. - Ufa! Achei
que ele ia me pedir o carro!".

8. Na hipdtese concreta, tendo o acérddo recorrido reconhecido a reprovabilidade
do conteudo da publicidade, considerando-a abusiva, nédo poderia ter deixado de
condenar a recorrida a ressarcir danos morais coletivos, sob pena de tornar inepta
a protegado juridica a indevida lesdo de interesses transindividuais, deixando de
aplicar a fungdo preventiva e pedagdgica tipica de referidos danos e permitindo a
apropria¢ao individual de vantagens decorrentes da lesédo de interesses sociais.

9. Recurso especial parcialmente provido. Sentenca reestabelecida. (REsp
1.655.731/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14.05.2019,
DJe 16.05.2019)

Recurso especial. Direito do Consumidor. Acao civil publica. Negativa de
prestacao jurisdicional. Rejeitada. Cerceamento de defesa. Inexistente. Seguranca
alimentar. Preocupa¢do mundial com a alimentacdo adequada, saudavel, de
forma permanente e sustentavel. Sistema Nacional de Seguranca Alimentar
e Nutricional. Exposicdo a venda de produtos deteriorados em rede de
supermercados. Publicidade enganosa. Sobreposicdo de etiquetas com alteracao
da data de validade do produto. Quebra da confianga da coletividade de
consumidores. Vicios e defeitos. Danos morais coletivos. Configurados. Valor da
indenizacao. Mantido. Reformatio in pejus. Inexistente. Matéria de ordem publica.

[.]

2. Acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico em face de sociedade
empresdria que atua na rede de supermercados, em razdo da venda de produtos
alimenticios com prazo de validade expirado, deteriorados e com sobreposi¢do
de etiquetas a enganar a data de perecimento, na qual requer o pagamento de
compensagdo por danos morais coletivos.
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3. O proposito recursal consiste em dizer: i) da negativa de prestacédo
jurisdicional; ii) do cerceamento de defesa; iii) da configuracdo de danos morais
coletivos e do correspondente valor de seu arbitramento; iv) da reformatio in pejus
decorrente da modificacdo em grau recursal da correcdo monetéria e dos juros de
mora fixados em sentenca.

[.]

6. A protecdo da comida é uma responsabilidade compartilhada
mundialmente. No plano internacional, a Organizacdo das Nacoées Unidas (ONU)
consagrou a relevante missao para o Desenvolvimento Sustentdvel de alcancar
a seguranca alimentar. O Brasil adotou como politica de Estado o respeito a
soberania alimentar e a garantia do direito humano a alimenta¢do adequada,
inclusive com a criagcdo do Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional.

7. O Cédigo de Defesa do Consumidor é enfdtico ao estabelecer que os produtos
e servicos colocados no mercado de consumo néo acarretardo riscos a saude ou
seguran¢a dos consumidores, obrigando os fornecedores, em qualquer hipétese, a
dar as informagées necessdrias e adequadas a seu respeito (art. 8°).

8. Os danos morais coletivos configuram-se na prépria pratica ilicita, dispensam a
prova de efetivo dano ou sofrimento da sociedade e se baseiam na responsabilidade
de natureza objetiva, a qual dispensa a comprovagéo de culpa ou de dolo do agente
lesivo, o que é justificado pelo fenémeno da socializagéo e coletivizagéo dos direitos,
tipicos das lides de massa.

9. O consumidor que se dirige ao supermercado tem a justa e natural
expectativa de encontrar a disposicdo produtos alimenticios livres de vicios
de qualidade que coloquem sua saude em risco. Presume-se socialmente que
o produto é considerado préprio ao consumo, levando em considerac¢do a
qualidade bioldgica, sanitaria, nutricional e tecnolégica dos alimentos expostos
avenda.

10. Na hipétese, as condutas ilicitas da recorrente, efetivadas em nédo apenas
uma loja especifica, mas como aparente politica de venda comum em sua rede de
supermercados, sdo indiscutivelmente causadoras de danos morais coletivos.

11. A publicidade comercial da recorrente inseria informagées enganosas do pre¢o
dos produtos e anunciava mercadorias que sequer existiam nas suas prateleiras para
venda, tudo para atrair o maior niumero de consumidores, que eram ludibriados pelas
condi¢des supostamente favordveis do fornecedor.

12. Estd evidenciada a total quebra de confianga na relaggo com o consumidor,
porque a sobreposicdo de etiquetas, para falsamente postergar data de vencimento
de produtos, e a exposicdo a venda de alimentos sabidamente deteriorados
constituem grave e odiosa ofensa a garantia da seguranca alimentar de todos que
confiaram na qualidade da comida que compraram.

13. Reconhecida a maxima gravidade da conduta ilicita praticada, mantém-se
o valor arbitrado pelas instancias ordinarias de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais) a titulo de danos morais coletivos.
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[.]

Recurso especial conhecido e nédo provido. (REsp 1.799.346/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03.12.2019, DJe 13.12.2019)

Recurso especial. Direito do Consumidor. Agédo civil publica. Propaganda
enganosa. Veiculo automotor. Introducdo no mercado nacional. Difusdo de
informagdes equivocadas. Itens de série. Modelo basico. Lancamento futuro.
Dano moral difuso. Configuracdo. Reexame da matéria. Revolvimento de provas e
fatos. Impossibilidade. Simula n. 7/STJ.

[.]

5. Osistema de tutela da publicidade trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
encontra-se assentado em uma série de principios norteadores que se propbem a
direcionar e limitar o uso das técnicas de publicidade, evitando, assim, a exposicdo
do publico consumidor a eventos potencialmente lesivos aos direitos tutelados pelo
referido diploma legal. Dentre estes principios, merecem destaque, os da identificacdo
obrigatdria, da publicidade veraz, da vinculagéo contratual e da correcdo do desvio
publicitdrio.

6. O acervo probatério carreado nos autos (que nao pode ser objeto de
reexame na via especial por forca do que dispde a Sumula n. 7/STJ) apontou para
a existéncia de agao deliberada da fabricante com o propdsito de levar a erro a
imprensa especializada e, consequentemente, o publico consumidor, ao repassar
a veiculos de comunicacdo especializados a respeito da industria automotiva, a
falsa informacdo de que a versdo mais basica do automével Hyundai i30, seria
comercializado no pais contendo determinados itens de série que, mais tarde, se
fizeram presentes apenas em versdes mais luxuosas do referido veiculo.

7. Impossivel negar o intuito de ludibriar o consumidor, no comportamento
adotado por empresa revendedora de automoveis que, meses antes do
lancamento de determinado modelo no mercado nacional, inunda a imprensa
especializada com informacoes falsas a respeito do mesmo, de modo a criar no
imagindrio popular a falsa impressdo de que seria infinitamente superior aos
veiculos de mesma categoria oferecidos por suas concorrentes.

8. O dano moral difuso, compreendido como o resultado de uma lesdo a bens
e valores juridicos extrapatrimoniais inerentes a toda a coletividade, de forma
indivisivel, se dd quando a conduta lesiva agride, de modo injusto e intolerdvel,
o ordenamento juridico e os valores éticos fundamentais da sociedade em si
considerada, a provocar repulsa e indigna¢do na prépria consciéncia coletiva. A
obrigacdo de promover a reparagao desse tipo de dano encontra respaldo nos
arts. 1°da Lei n. 7.347/1985 e 6°, VI, do CDC, bem como no art. 944 do CC.

9. A hipdtese em apreco revela nivel de reprovabilidade que justifica a
imposicao da condenacdo tal e qual ja determinada pelas instancias de origem.
Além disso, a revisdao das conclusdes do acdrddo ora hostilizado encontra,
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também nesse ponto especifico, intransponivel dbice na inteligéncia da Simula
n.7/STJ.

10. Recurso especial ndo provido. (REsp 1.546.170/SP, Rel. Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18.02.2020, DJe 05.03.2020)

Sob a mesma ética, destaca-se precedente da Segunda Turma — da
relatoria do eminente Ministro Herman Benjamin —, firmado por ocasido
do julgamento do Recurso Especial 1.828.620/R0, segundo o qual “enganar o
consumidor ou dele abusar vai muito além de dissabor irrelevante ou aborrecimento
desprezivel, de natural conduta cotidiana, aceitdvel na vida em sociedade’, por
configurar pritica flagrantemente antiética e ilegal que nio poupa “nem pobres nem
vulnerdveis, nem analfabetos nem enfermos”.

O referido acérdio recebeu a seguinte ementa:

Processual Civil e Administrativo. Recursos especiais. A¢ao civil publica movida
por associacdo de consumidores. Direito a informacéo. Principio da transparéncia.
Venda a crédito de veiculos sem a devida prestacdo de informagdes aos
consumidores. Arts. 37,38 e 52, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor. Juros
embutidos. Publicidade enganosa. Ocorréncia. Dano moral coletivo de consumo.
Acordéo recorrido em sintonia com o entendimento do STJ.

[.]

3. O direito de ndo ser enganado antecede o préprio nascimento do Direito do
Consumidor, dai sua centralidade no microssistema do CDC. A oferta, publicitdria
ou ndo, deve conter ndo sé informacgées veridicas, como também néo ocultar ou
embaralhar as essenciais. Sobre produto ou servico oferecido, ao fornecedor é
licito dizer o que quiser, para quem quiser, quando e onde desejar e da forma que
lhe aprouver, desde que ndo engane, ora afirmando, ora omitindo (= publicidade
enganosa), e, em paralelo, ndo ataque, direta ou indiretamente, valores caros ao
Estado Social de Direito, p. ex., dignidade humana, saude e seguranga, protecdo
especial de sujeitos e grupos vulnerdveis, sustentabilidade ecolégica, aparéncia
fisica das pessoas, igualdade de género, raca, origem, crenga, orientacédo sexual (=
publicidade abusiva).

[.]

6. O dano moral coletivo encarna lesGo a bens imateriais de grupo de pessoas,
determinado ou ndo, causada por afronta a valores ético-juridicos primordiais
da sociedade, entre os quais se incluem dignidade humana, paz e tranquilidade
sociais, tratamento isonémico, respeito a diversidade, boa-fé nas relagées juridicas,
probidade administrativa e cuidado com o patriménio publico, integridade do
processo eleitoral, conservagdo das bases ecoldgicas da vida, verdade na produgéo e
veiculagao de informagoes.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

7. Ndo se trata de dano hipotético ou ficticio, pois reconhecido pelo ordenamento
juridico. Equivocado afastd-lo em reagdo a forca retérica da critica fdcil a banalizagéo
e industria do dano moral. Se trivialidade ou massificagéo ocorre, é no desrespeito
a direitos bdsicos dos consumidores pelos agentes econémicos privados - sem falar
do préprio Estado. Permissividade e tolerdncia que, historicamente, se apelidaram
de ousadia empreendedora, exatamente o tipo de “normalidade” que identifica o
capitalismo selvagem e predatdrio, sem ética nem freio - a antitese da verdadeira
economia de mercado -, patologias que levaram precisamente a edi¢éo do CDC.

8. Nenhum instituto juridico se acha imune a desvirtuamento. Eventuais
excessos no uso de indenizagdo por danos morais, coletivos ou ndo, e de outros
remédios legais ou jurisprudenciais destinados a coibir e reparar atentados a
direitos estatuidos, por um lado haverdo de sofrer rigida disciplina judicial e,
por outro, certamente empalidecem diante de abusos cotidianos nas praticas
comerciais, que ndo poupam nem pobres nem vulneraveis, nem analfabetos nem
enfermos.

9. Enganar o consumidor ou dele abusar vai muito além de dissabor irrelevante
ou aborrecimento desprezivel, de natural conduta cotidiana, aceitdvel na vida em
sociedade. Reagir judicialmente contra o engano e o abuso na relagéo de consumo
ndo revela faniquito exaltado ou mimimi ético, mas sim corresponde a acreditar em
direitos conferidos pelo legislador - por meio de norma cogente de ordem publica e
interesse social - e a judicializd-los quando desrespeitados.

[.]

12. Assim, o acdérddo recorrido estd alinhado a jurisprudéncia do STJ no sentido do
cabimento de indenizagdo por dano moral coletivo em Ac¢do Civil Publica, sobretudo
quando hd clara violagdo do direito de informagdo previsto no CDC, diante de oferta
e anuncios publicitdrios, ndo se exigindo, para tanto, dolo ou culpa na conduta,
consoante a indole do microssistema. [...]

13. Recursos Especiais ndo providos. (REsp 1.828.620/RO, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 03.12.2019, DJe 05.10.2020)

7. No caso dos autos, as instincias ordindrias reconheceram que os réus
veicularam publicidade (ou oferta) enganosa direcionada a consumidores
de baixa renda, que, sequiosos da concretizagido do “sonho da casa prépria”,
celebraram negécios juridicos para aquisi¢io de terrenos em loteamento cuja
irregularidade foi dissimulada e apenas descoberta por ocasido da tentativa de
registro da compra no cartério imobilidrio, apés a quitagdo dos precos pactuados.

Nesse contexto, penso que se revela inequivoco o cariter ignébil da conduta
perpetrada pelos réus, tipificada como crime a luz do cédigo consumerista,
motivo pelo qual a condena¢do ao pagamento de indenizagdo por dano
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extrapatrimonial coletivo ¢ medida de rigor, a fim de evitar a banalizagdo do ato
reprovével e inibir a ocorréncia de novas e similares lesdes a coletividade.

Outrossim, penso que ndo ¢é apenas a luz do CDC que se observa a
configura¢io de dano moral transindividual inaceitdvel causado pelos recorridos.

Com efeito, a Lei 6.766/1979 — que dispde sobre o parcelamento do solo
para fins urbanos — tipifica, em seus artigos 50 e 51, como crimes contra a
administra¢do publica, sujeitos a pena de reclusio de um a quatro anos, os atos

de:

Art. 50.[..]

| - dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem autoriza¢do do érgéo publico competente, ou em
desacordo com as disposicdes desta Lei ou das normas pertinentes do Distrito Federal,
Estados e Municipios;

Il - dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos sem observancia das determinacdes constantes do ato
administrativo de licenca;

Il - fazer ou veicular em proposta, contrato, prospecto ou comunica¢do ao
publico ou a interessados, afirmagéo falsa sobre a legalidade de loteamento ou
desmembramento do solo para fins urbanos, ou ocultar fraudulentamente fato a ele
relativo.

[..]
Paragrafo Unico - O crime definido neste artigo é qualificado, se cometido.

| - por meio de venda, promessa de venda, reserva de lote ou quaisquer outros
instrumentos que manifestem a inten¢do de vender lote em loteamento ou
desmembramento ndo registrado no Registro de Iméveis competente.

Il - com inexisténcia de titulo legitimo de propriedade do imével loteado ou
desmembrado, ressalvado o disposto no art. 18, §§ 4° e 5°, desta Lei, ou com
omissao fraudulenta de fato a ele relativo, se o fato ndo constituir crime mais
grave.

Pena: Reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa de 10 (dez) a 100 (cem)
vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

Os tipos legais (notadamente os contidos nos incisos I e II do capuz do
artigo 50) consubstanciam crimes de mera conduta, tendo por objeto juridico
o respeito ao ordenamento urbanistico e, por conseguinte, a defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, valor ético social — intergeracional
e fundamental — consagrado pela Constitui¢io de 1988 (artigo 225), que ¢é

: WL @
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vulnerado, de forma grave, pela pritica do loteamento irregular (ou clandestino),
consoante destaca importante li¢io de José Afonso da Silva:

O loteamento clandestino constitui, ainda, uma das pragas mais daninhas do
urbanismo brasileiro. Loteadores parcelam terrenos de que, nao raros, nao tém
titulo de dominio, por isso ndo conseguem a aprovacdo de plano, quando se
dignam apresenta-lo a prefeitura, pois, 0 comum é que sequer se preocupem com
essa providéncia, que é onerosa, inclusive porque demanda a transferéncia de
areas de logradouros publicos e outras ao dominio publico. Feito o loteamento,
nessas condig¢des, pdem-se os lotes a venda, geralmente para pessoas de rendas
modestas, que, de uma hora para outra, perdem seu terreno e a casa que nele
ergueram, também clandestinamente, porque ndo tinham documentos que lhes
permitissem obter a competente licenca para edificar no lote.

Praticam-se dois crimes de uma vez, um aos adquirentes de lotes, e outro,
aos principios urbanisticos, porque tais loteamentos nédo recebem o minimo de
urbanificagdo que convenha ao tra¢ado geral da cidade. Tais loteadores ndo sdo
urbanificadores, mas especuladores inescrupulosos que carecem de corretivos
drdsticos. Eles criam dreas habitadas, praticamente sem serem habitdveis, por falta
de condicionamento urbanistico, as quais se transformam num quisto urbano de
dificil solug¢do, dada a questdo social que neles geralmente se envolvem. (SILVA, José
Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 344)

Entre os transtornos causados pela ocupagio irregular do solo, pode-
se enumerar “a desarticulacio do sistema vidrio, dificultando o acesso de onibus,
ambulancias, viaturas policiais e caminhbes de coleta de lixo; a formagao de bairros
sujeitos a erosdo e alagamentos, assoreamento dos rios, lagos e mares; a auséncia
de espagos piblicos para implantacdo de equipamentos de saide, educacio, lazer e
seguranga; o comprometimento dos mananciais de abastecimento de dgua e do lengol
fredtico; as ligacoes clandestinas de energia elétrica, resultando em riscos de acidentes
e incéndios; a expansdo horizontal excessiva da malha urbana, ocasionando elevados
onus para o orcamento piblice” (PINTO, Victor Carvalho. Ocupagio irregular do
solo urbano: o papel da legislagio federal. Brasilia: Senado Federal, Consultoria
Legislativa, 2003, p. 3).

O relevante interesse publico inserto na defesa da ordenagio urbana
conducente a uma cidade ecologicamente equilibrada tornou-se ainda mais
evidente com a pandemia (ou sindemia) da covid-19, cuja disseminagio
acelerada nas metrépoles brasileiras ndo pode ser imputada a fatores meramente
biol6gicos, mas também a aspectos sociais desfavoraveis ensejadores de uma
maior vulnerabilidade e desigualdade socioecondémica, tais quais as moradias
precdrias da populagio de baixa renda, que, além de contar com espago diminuto
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para familias numerosas, sofre, muitas vezes, com a falta de abastecimento

de 4gua potdvel e de um sistema de esgoto eficiente, entre outros servicos de
)

saneamento bdsico.

Consequentemente, a meu ver, sendo clara a ofensa a0 minimo existencial
da coletividade prejudicada pelo loteamento irregular — assim como
a publicidade enganosa efetuada em detrimento dos consumidores —, tal
conduta configura lesio intoleravel a valor essencial da sociedade, o que torna a
condenagio dos réus ao pagamento de indenizagdo por danos morais coletivos
plenamente vidvel.

Mutatis mutandis, transcreve-se a ementa de acérddo da Segunda Turma
que, no bojo de agdo civil publica ajuizada em face do espélio do loteador e do
Municipio, considerou cabida a indenizag¢do por dano moral coletivo:

Processo Civil e Ambiental. Acao civil publica. Ordem urbanistica. Loteamento
rural clandestino. llegalidades e irregularidades demonstradas. Omissao do poder
publico municipal. Dano ao meio ambiente configurado. Dano moral coletivo.

1. Recurso especial em que se discute a ocorréncia de dano moral coletivo
em razao de dano ambiental decorrente de parcelamento irregular do solo
urbanistico, que, além de invadir Area de Preservacdo Ambiental Permanente,
submeteu os moradores da regido a condi¢des precarias de sobrevivéncia.

2. Hipétese em que o Tribunal de origem determinou as medidas especificas
para reparar e prevenir os danos ambientais, mediante a regularizacdo do
loteamento, mas negou provimento ao pedido de ressarcimento de dano moral
coletivo.

3. A reparacao ambiental deve ser plena. A condenacdo a recuperar a drea
danificada néo afasta o dever de indenizar, alcan¢ando o dano moral coletivo e o
dano residual. Nesse sentido: REsp 1.180.078/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 28/02/2012.

4."0 dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge
uma classe especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovacao pela presenca
de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das
individualidades percebidas como segmento, derivado de uma mesma relacdo
juridica-base. (...) O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao
de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacdo na esfera
do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos” (REsp 1.057.274/
RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 01/12/2009, DJe
26/02/2010.).

5. No caso, o dano moral coletivo surge diretamente da ofensa ao direito
ao meio ambiente equilibrado. Em determinadas hipdteses, reconhece-se que
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o dano moral decorre da simples violacdo do bem juridico tutelado, sendo
configurado pela ofensa aos valores da pessoa humana. Prescinde-se, no caso,
da dor ou padecimento (que sdo consequéncia ou resultado da violacdo). Nesse
sentido: REsp 1.245.550/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe
16/04/2015.

Recurso especial provido. (REsp 1.410.698/MG, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 23.06.2015, DJe 30.06.2015)

8. Destarte, a meu juizo, uma vez reconhecido o cabimento do dano
extrapatrimonial coletivo no caso concreto, incumbe a esta Corte quantifici-lo,
aplicando o direito a espécie, ex vi do disposto no artigo 257 do RIST].

Na inicial, o Ministério Publico pleiteou que as indenizagdes por danos
morais individuais homogéneos e por dano moral coletivo fossem arbitradas na
tase de liquidagdo de sentenca.

A magistrada de piso, ao julgar procedente a pretensio reparatéria apenas
dos danos morais individuais, fixou-os em R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para
cada um dos onze compradores apontados nos autos do processo.

De fato, a repara¢io adequada do dano moral coletivo deve refletir sua
funcdo sancionatéria e pedagdgica, desestimulando o ofensor a repetir a
falta, sem constituir, de outro lado, um 6nus financeiro capaz de inviabilizar
a continuidade da atividade empresarial exercida pelo fornecedor (a época,
corretor de iméveis).

E importante ressaltar, ademais, que a quantifica¢do do dano moral coletivo
reclama o exame das peculiaridades de cada caso concreto, observando-se a
relevincia do interesse transindividual lesado, a gravidade e a repercussio da
lesdo, a situagdo econémica do ofensor, o proveito obtido com a conduta ilicita, o
grau da culpa ou do dolo (se presente), a verificagio da reincidéncia e o grau de
reprovabilidade social (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Op. cit., p. 163-
165). O guantum nio deve destoar, contudo, dos postulados da equidade e da
razoabilidade nem olvidar os fins almejados pelo sistema juridico com a tutela
dos interesses injustamente violados.

Em se tratando de dano moral individual, esta Quarta Turma, quando do
julgamento do Recurso Especial 1.473.393/SP — de minha relatoria —, adotou
o mesmo entendimento da Terceira, no sentido da utiliza¢io de método bifisico
para garantir o arbitramento equitativo da quantia indenizatéria, valorados o
interesse juridico lesado e as circunstincias do caso. Assim:
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Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacao,
considerando-se o interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma
exigéncia da justica comutativa que é uma razoavel igualdade de tratamento
para casos semelhantes, assim como que situagcdes distintas sejam tratadas
desigualmente na medida em que se diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da indeniza¢éo, ajustando-
se 0 seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias.
Partindo-se, assim, da indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de
acordo com as circunstdncias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condi¢cdo econdbmica
das partes) até se alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um
arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso.

Chega-se, com isso, a um ponto de equilibrio em que as vantagens
dos dois critérios estardao presentes. De um lado, serd alcancada uma
razodvel correspondéncia entre o valor da indenizacdo e o interesse juridico
lesado, enquanto, de outro lado, obter-se-& um montante que corresponda
as peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a devida
fundamentacéo pela decisao judicial. (REsp 1.152.541/RS, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 13.09.2011, DJe 21.09.2011)

Nesse passo, suprimidas as circunstincias especificas da lesdo a direitos
individuais de contetdo extrapatrimonial, creio ser possivel o emprego do
mesmo método bifdsico para quantificagio do dano moral coletivo.

Assim, em primeira fase, verifica-se que julgados desta Corte, ao
reconhecerem dano moral coletivo em razdo de injusta violagdo de direitos
basicos dos consumidores (de informagdo adequada, de escolha consciente,
de protegdo contra a publicidade enganosa ou abusiva), consideraram razodvel
a fixagio de valores entre R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e R$ 1.000.000,00
(um milhéo de reais), o que tem o conddo de traduzir a relevincia do interesse
transindividual lesado (REsp 1.546.170/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18.02.2020, DJe 05.03.2020; REsp
1.799.346/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
03.12.2019, DJe 13.12.2019; REsp 1.655.731/SC, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14.05.2019, DJe 16.05.2019; REsp
1.487.046/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em
28.03.2017, DJe 16.05.2017; REsp 1.101.949/DF, Rel. Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em 10.05.2016, DJe 30.05.2016; ¢ REsp 1.291.213/
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SC, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 30.08.2012, DJe
25.09.2012).

Em caso de situagio similar a dos autos, a Segunda Turma arbitrou o dano
moral coletivo em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) (REsp 1.410.698/MG, Rel.
Ministro Humberto Martins, julgado em 23.06.2015, DJe 30.06.2015).

Por sua vez, em segunda fase, observadas as nuances do caso concreto —
conduta dolosa causadora de dano de abrangéncia local; ofensor de capacidade
econémica mediana; proveito econémico no importe aproximado de R$
90.000,00 (noventa mil reais); recalcitrincia no descumprimento do dever
de informagio adequada e na realizagio de outros loteamentos irregulares; e
significativa reprovabilidade social da lesdo —, considero razodvel e adequado &
Jfungdo do dano moral coletivo o arbitramento da quantia de R$ 30.000,00 (trinta
mil reais), que, com a incidéncia de juros de mora desde a apuraciao do primeiro evento
danoso em 28.10.1999 (no percentual de 6% ao ano até 10.1.2003 e de acordo com
a Taxa Selic apos o advento do Cidigo Civil de 2002) alcanga, nessa data, valor
proximo a R§ 219.403,30 (duzentos e dezenove mil, quatrocentos e trés reais e trinta
centavos).

Quanto ao ponto da aplicagio da Taxa Selic a dividas civis, ressalvo apenas
o posicionamento externado no julgamento do Recurso Especial 1.795.982/SP,
de minha relatoria, no qual propus uma releitura dos Embargos de Divergéncia
727.842/SP (Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em
08.09.2008, DJe 20.11.2008), porém com resultado ainda indefinido diante de
pedido de vista.

8. Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial para, reconhecendo
o cabimento do dano moral coletivo, fixi-lo em R$ 30.000,00 (trinta mil reais),
com a incidéncia de juros de mora desde o evento danoso (no percentual de
0,5% ao més até 10.1.2003 e de acordo com a Taxa Selic apés o advento do
Codigo Civil de 2002).

O o6nus do pagamento das custas processuais deve ser imputado
exclusivamente ao réu, nio se revelando cabivel condenagio em honoririos
advocaticios, por simetria com a norma disposta no artigo 18 da Lei 7.347/85,
consoante jurisprudéncia consolidada pela Corte Especial (EAREsp 962.250/
SP, Rel. Ministro Og Fernandes, julgado em 15.08.2018, DJe 21.08.2018).

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.626.997-RJ (2011/0268602-9)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Recorrente: Banco Santander Brasil S/A Incorporador do Banco ABN
Amro Real S.A

Advogados: Jose Manoel de Arruda Alvim Netto e outro(s) - SP012363
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim e outro(s) - SP118685
Guilherme Pimenta da Veiga Neves - DF014230
Osmar Mendes Paixdo Cértes e outro(s) - DF015553

Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro

EMENTA

Recurso especial. A¢do civil publica. Aventada abusividade de
cldusula inserta em contrato de cartio de crédito na qual previsto, em
caso de inadimplemento do titular, o débito direto em conta corrente
do valor minimo da fatura. Instancias ordindrias que reputaram ilicita
a pratica e condenaram a demandada a restitui¢io em dobro das
quantias. Insurgéncia da ré.

Hipdtese: Cinge-se a controvérsia principal em saber se, em
contrato de cartdo de crédito, é abusiva a cldusula contratual que
permite o desconto do valor, referente ao pagamento minimo da
fatura em caso de inadimplemento, diretamente na conta corrente do
titular do cartéo.

1. Nio configura cerceamento de defesa o julgamento antecipado
dalide quando o Tribunal de origem entender adequadamente instruido
o feito, declarando a prescindibilidade de produgio probatdria, por se
tratar de matéria eminentemente de direito ou de fato ja provado de
forma documental.

1.1 No caso, a verificagio da necessidade da produgio de outras
provas, faculdade adstrita ao magistrado, demanda revolvimento de
matéria fitica, providéncia vedada pela Stmula 7/ST].

2. Na linha da jurisprudéncia do STJ, o Ministério Publico tem
legitimidade ativa para ajuizar agdo civil ptblica com o propésito de
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velar direitos difusos, coletivos e, também, individuais homogéneos
dos consumidores, ainda que disponiveis.

3. Nio ¢ abusiva a cldusula inserta em contrato de cartio de
crédito que autoriza a operadora/financeira a debitar na conta corrente
do respectivo titular o pagamento do valor minimo da fatura em caso
de inadimplemento, ainda que contestadas as despesas langadas.

4. Inviavel a devolugio (em dobro) das quantias até entdo
descontadas pela financeira, haja vista que o montante debitado
diretamente na conta corrente do titular do cartio a titulo de
pagamento minimo de fatura estd expressamente autorizado por
cldusulas contratuais adequadamente redigidas que ndo redundam
em constrangimento apto a denotar defeito na prestagdo do servigo,
tampouco demonstram desprezo a vulnerabilidade do consumidor no
mercado.

5. Recurso especial parcialmente provido para julgar
improcedentes os pedidos da inicial.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso especial, para julgar
improcedentes os pedidos da inicial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Luis Felipe Salomio.
Brasilia (DF), 1° de junho de 2021 (data do julgamento).

Ministro Marco Buzzi, Relator

DJe 4.6.2021

ENA@)

O Sr. Ministro Marco Buzzi: Cuida-se de recurso especial interposto
por Banco Santander Brasil S/A incorporador do Banco ABN Amro Real
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8.4, tundamentado no artigo 105, inciso 111, alineas “a” e “c” do permissivo
constitucional, manejado contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justi¢a do

Estado do Rio de Janeiro.

Na origem, trata-se de A¢do Civil Publica, com pedido de antecipagio
dos efeitos da tutela, intentada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro em face da institui¢do financeira, objetivando, com amparo em inquérito
civil (IC n. 28/04) intentado pela 32 Promotoria de Justi¢a de Tutela Coletiva
de Niter6i e Rio Bonito, a declara¢do de nulidade dos itens 1 e 4 da cliusula 14
e item 2 da cldusula 15 constantes de contrato de emissio de cartio de crédito,
relativamente ao desconto automdtico em conta corrente de valor equivalente ao
pagamento minimo de fatura mensal de cartdo de crédito em atraso, assim como
a forma do respectivo estorno da quantia na hipétese de erro da administradora.

Eis os termos das cldusulas referidas conforme exposto pelo autor as fls. 8
e 9 do petitério inicial:

14.1 - Na hipdtese do ndo pagamento da fatura mensal no dia do seu
vencimento, o titular, quando correntista do emissor, desde logo autoriza que o
valor equivalente ao pagamento minimo nela estipulado, seja levado a débito em
sua conta corrente de depdsito a vista, desde que esta possua saldo disponivel
suficiente para acata-lo.

14.4 - Na hipétese do titular ter efetuado o pagamento e este ainda nao tiver
sido processado, ocorrendo o débito em conta corrente nas situagdes previstas
neste contrato, podera o Titular requerer ao Emissor o respectivo estorno.

15.2 - Poderd o Emissor, a seu exclusivo critério e sem que tal procedimento
constitua assuncao de nova divida, admitir que as faturas sejam pagas deduzidas
as transagdes contestadas, desde que a contestacdo tenha sido feita no prazo
acima assinalado.

Decisdo as fls. 104, na qual indeferido o pedido de antecipagio de tutela.
Regularmente citado, o réu apresentou contestagdo as fls. 126-158.

Apés a fase probatoria, o magistrado (sentenca as fls. 309-316) julgou
procedente o pedido para declarar a nulidade das cldusulas 14.1, 14.2 e 15.2
do contrato de emissdo de cartdo de crédito, determinando que o réu se
abstenha de efetuar os descontos automidticos nas contas de seus correntistas
de dividas por eles nio reconhecidas e, em caso de duplo pagamento, efetue
a devolugdo automitica independentemente do requerimento de estorno por
parte do consumidor. Condenou o demandado, ainda, no pagamento das custas
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processuais e honorédrios advocaticios arbitrados em R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) a serem revertidos para o Fundo Especial do Ministério Publico, criado
pela Lei Estadual n. 2.819, de 07.11.97, e regulamentado pela Resolugio GPG]
n. 801, de 19.03.98.

Interposta apelagio, o Tribunal Fluminense negou provimento ao reclamo
em acérdio assim ementado (fls. 409-410):

Apelacdo civel. A¢do civil publica. Tutela de direito individual homogéneo.
Desconto automadtico do valor minimo da fatura de consumo de cartdo de crédito
dos correntistas da instituicdo financeira demandada. Alegagdo de ilegitimidade
ativa que ndo se sustenta, pois abarca numero determinado de pessoas, por uma
origem comum e com um objeto determinado, revelando uma rela¢do juridica
subjacente que une o respectivo grupo, questionada como causa de pedir, com vistas
areparacéo de um dano fdtico. E o Cédigo de Defesa do Consumidor norma de ordem
publica, indisponivel por contrato ou pela vontade das partes, dado seu imanente
interesse social, dotado de fungdo social, tendo em vista sua origem constitucional
- artigos 5°, XXXIl e 170, V, da Constituicdo da Republica. Diante disso, verifica-se
que a previsdo contratual se subsume a disposto no inciso IV, do artigo 51, do CDC,
na medida em que estabelece obrigacéo iniqua, abusiva, por conseguinte, nula de
pleno direito, ao colocar os consumidores em situacdo de desvantagem exagerada,
incompativel com a boa-fé e a equidade. Assim, ao langar méo do valor minimo da
fatura de consumo do cartdo de crédito, atua em exercicio arbitrdrio, verdadeira
penhora por via transversa de saldrio do devedor, que, por exceléncia, trata-se de bem
absolutamente impenhordvel, consoante disp6e o inciso 1V, do artigo 649, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Desprovimento do recurso.

Opostos embargos de declaragio, restaram rejeitados.

Nas razées do especial (fls. 263-286), o ora insurgente apontou, além de
divergéncia jurisprudencial, violagdo dos artigos 130, 330, 332, 336, 400, 649, 1V,
do CPC/73,42,51,1V, 81, pardgrafo tnico, III,do CDC, 18 da Lei n. 7.347/85.

Sustentou, em sintese: (a) ocorréncia de cerceamento de defesa, dada a
impossibilidade de produzir as provas (oral e pericial) consideradas necessarias
para comprovar que as cldusulas discutidas nos autos sio comuns em contratos
do género, ndo sendo, portanto, abusivas; (b) ilegitimidade ativa do Ministério
Publico para ajuizar a presente agdo civil publica; (c) inexisténcia de abusividade
quanto ao pagamento minimo automatico em caso de inadimplemento da fatura
do cartdo de crédito; (d) impossibilidade de atribuir ao pagamento minimo da
fatura do cartdo de crédito a natureza juridica de penhora sobre saldrio; e (e) ndo
cabimento da restitui¢do em dobro, por auséncia de mé-fé, e consequentemente,
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impossibilidade de condenagio ao pagamento de honordrios advocaticios em
favor do Ministério Publico.

Em juizo de admissibilidade (fls. 584-603), fora negado seguimento ao
reclamo, tendo a parte interposto agravo em recurso especial visando destrancar
a insurgéncia.

Este signatario, na deliberagio de fls. 736-737, deu provimento ao agravo,
determinando a sua conversdo em recurso especial para melhor exame da
controvérsia.

Parecer do Ministério Publico Federal as fls. 754-758 pelo nio

conhecimento do reclamo.

E o relatério.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (Relator): O reclamo merece prosperar em
parte.

Cinge-se a controvérsia principal em saber se, em contrato de cartio de
crédito, é abusiva a cldusula contratual que permite o desconto do valor, referente
ao pagamento minimo da fatura em caso de inadimplemento, diretamente na
conta corrente do titular do cartio.

De inicio, examinam-se as preliminares arguidas atinentes a ocorréncia
de cerceamento de defesa ante o julgamento antecipado da lide e a alegada
ilegitimidade ativa do 6rgdo do Ministério Publico para o ajuizamento da
demanda.

1. A tese de cerceamento de defesa deve ser afastada.

Conforme entendimento desta Corte Superior, ndo hd que se falar em
cerceamento de defesa quando o julgador considera desnecessaria a produgio de
determinada prova em razio da existéncia, nos autos, de elementos suficientes
para a formagio de seu convencimento.

Nesse sentido:

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Processual Civil e contrato
bancario. Alienagdo fiducidria. Alegacdes de cerceamento de defesa néo
demonstrado. Onerosidade excessiva. Reexame de matéria fatico-probatoria.
Sumula 7/STJ. Provimento negado.
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1. O Superior Tribunal de Justica entende que ndo configura cerceamento
de defesa o julgamento da causa, com o julgamento antecipado da lide,
quando o Tribunal de origem entender substancialmente instruido o feito,
declarando a prescindibilidade de producao probatoria, por se tratar de matéria
eminentemente de direito.

2. O cerceamento de defesa fica afastado, ainda, quando a parte interessada
nao traz elementos que justifiquem o requerimento de producao probatoéria
efetuado.

3. Relativamente a alegacdo de onerosidade excessiva - a qual teria acabado
por tornar extremamente gravoso o cumprimento do contrato pela ora recorrente
-, tal questdo foi devidamente apreciada pela Corte a quo, de maneira que a
inversao do que ficou decidido pelo Tribunal de origem, tal como propugnada
nas razbes do apelo especial, demandaria, necessariamente, novo exame do
acervo fatico-probatdrio dos autos, providéncia que encontra ébice na Simula 7
do Superior Tribunal de Justica.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

AgRg no AREsp 422.082/MS, Rel. Min. Raul Araujo, DJe de 23/02/2015.

Ademais, esta Corte, em geral, s6 tem reconhecido o cerceamento de
defesa, quando, indeferida determinada prova essencial ao julgamento do feito,
o magistrado recorre a regra de distribui¢do do 6nus da prova do art. 373 do
NCPC, situagio inocorrente, na espécie.

Depreende-se da sentenca (fl. 312) que o magistrado afirmou ser
exclusivamente de direito a matéria controvertida, “uma vez que o cerne da questio
estd em aferir a validade das clausulas 14.1, 14.4 ¢ 15.2 do contrato de fls. 31; que
prevéem a possibilidade de o réu debitar, diretamente na conta corrente dos clientes, o
valor minimo indicado na fatura de seus cartoes de crédito, sempre que caracterizado o
atraso no pagamento desta, e houver saldo suficiente para tanto”.

O Tribunal Fluminense (fl. 413), por sua vez, corroborou tal assertiva
ao aduzir: “seguer hd falar em cerceamento de defesa, na alegada auséncia de
oportunidade para a demonstragdo da andlise do teor das clausulas 14.1, 14.2 ¢ 14.4,
constante do contrato de fls. 05, porquanto se trata de matéria de direito, que dispensa
qualquer dilacao probatiria, tendo em vista que se trata da mera aferi¢do objetiva
de seu teor frente aos postulados da probidade e da boa~fé, com o intuito de aferir se
efetivamente hd lesio aos correntistas’.

E entendimento assente nesta Corte Superior nio ser possivel, em recurso
especial, o reconhecimento de suposto cerceamento de defesa na hipétese em
que o Tribunal 4 guo entendeu que o feito se encontrava substancialmente
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instruido a permitir o julgamento da causa sem a produgdo da prova requerida.
Isso porque, em ultima andlise, compete as instincias ordindrias o exame da
necessidade ou nio de dilagdo probatéria, haja vista sua proximidade com as
circunstincias fiticas da causa, cujo reexame ¢ vedado em recurso especial, nos
termos da Siumula 7 deste ST]J.

De acordo com o art. 130 do CPC/73, atual 370 do NCPC, cabe
ao julgador determinar as provas que entender pertinentes a instrugdo do
processo, bem como indeferimento das que considerar inuteis ou protelatérias,
em observincia aos principios da livre admissibilidade da prova e do livre
convencimento do juiz.

Nesse sentido:

()

2. Nao configura cerceamento de defesa o julgamento antecipado da lide
quando o Tribunal de origem entender adequadamente instruido o feito,
declarando a prescindibilidade de producédo probatéria, por se tratar de matéria
eminentemente de direito ou de fato ja provado documentalmente. No caso,
a verificacdo da necessidade da producao de outras provas, faculdade adstrita
ao magistrado, demanda revolvimento de matéria fatica, inviavel em recurso
especial (Sumula 7/STJ).

3. Agravo interno nao provido.

(Agint no AREsp 781.446/SC, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado
em 21/02/2019, DJe 13/03/2019)

2. Quanto a apontada ilegitimidade ativa, melhor sorte nio socorre o
insurgente.

Na linha da jurisprudéncia do STJ, o 6rgio do Ministério Publico tem
legitimidade ativa para ajuizar agdo civil ptblica ou agdo coletiva com o propésito
de velar por direitos difusos, coletivos e, também, individuais homogéneos dos
consumidores, ainda que disponiveis (Aglnt no REsp n. 1.711.799/GO, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 2/12/2019, DJe
10/12/2019).

No mesmo sentido, os seguintes precedentes:

Agravo interno no agravo em recurso especial. Acdo civil publica. Anulacdo de
cldusulas consideradas abusivas em contrato de promessa de compra e venda de
imovel. 1. Legitimidade ativa do Ministério Publico Estadual. Reconhecimento.
Precedentes. (...)
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1. De fato, os arts. 81 e 82 da Lei n. 8.078/1990 conferem legitimidade ao
Ministério Publico para promover acgéo civil publica em defesa dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos do consumidor. Ainda que se trate
de direito disponivel, ha legitimidade do érgdo ministerial quando a defesa do
consumidor de forma coletiva é expressdo da defesa dos interesses sociais, nos
termos do que dispdem os arts. 127 e 129 da Constituicdo Federal.

Precedentes desta Corte.

()
7. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no AREsp 1.508.585/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 25/05/2020, DJe 28/05/2020)

Acdo civil publica. Recurso especial. Legitimidade do Ministério Publico
Estadual para ajuizar acdo coletiva com o propdsito de velar direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos de consumidores. Existéncia. Multa contratual
estabelecida apenas em beneficio da incorporadora. Imposicao de estipulacdo da
mesma cldusula penal em beneficio do consumidor ou, para contratos pretéritos,
inarredavel utilizacdo como parametro indenizatério.

Lesividade ao consumidor. Cldusula de tolerancia de 180 dias para entrega de
imével “na planta”. Razoabilidade. Pretensdo de que o Estado-Juiz imponha que se
faca constar cldusula penal em contratos. Inviabilidade.

1. A acdo civil publica vindicando o reconhecimento de abusividade de
clausula de contratos presentes e futuros da incorporadora aborda questao
de relevante interessante social, por envolver contratos com precos vultosos,
abrangendo muitas vezes todas as economias de familias e, no caso especifico
de compra e venda de imével em relacao de consumo, o préprio direito de
moradia. No caso concreto, ha: I) direitos individuais homogéneos referentes
aos eventuais danos experimentados por aqueles que firmaram contrato; Il)
direitos coletivos resultantes da suposta ilegalidade em abstrato de clausula
contratual de tolerancia, a qual atinge igualmente e de forma indivisivel o grupo
de contratantes atuais da ré; ) direitos difusos, relacionados aos consumidores
futuros, coletividade essa formada por pessoas indeterminadas e indeterminaveis.

2. Na linha da jurisprudéncia do STJ, o Ministério Publico tem legitimidade
ativa para propor acdo civil publica com o propésito de velar direitos difusos,
coletivos e, também, individuais homogéneos dos consumidores, ainda que
disponiveis.

(..)

9. Recurso especial parcialmente provido, apenas para reconhecer a
legitimidade ativa do Ministério Publico Estadual.

(REsp 1.549.850/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 20/02/2020, DJe 19/05/2020)
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Nessa linha de intelecgio, foi editado pela Corte Especial do STJ o
enunciado 601, o qual expressamente prevé: “O Ministério Piiblico tem
legitimidade ativa para atuar na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos consumidores, ainda que decorrentes da prestagio de servigo piiblico”.

Na hipétese ora em foco, inexiste divida quanto ao interesse juridico
tutelado decorrer de origem comum, por englobar assunto atinente a todos
os consumidores de contrato de prestagdo de servigos e utilizagdo do sistema
de cartio de crédito pertencente a institui¢do financeira ora recorrente.
Muito embora a tese de abusividade contratual possa gerar danos individuais,
concretamente identificdveis em posterior liquidagdo, antecede essa discussdo
uma relagio juridica comum a todos os contratantes, estejam eles insertos em
ajustes de cartdo de crédito finalizado, atualmente vigente ou futuro, que podem
ou nio vir a sofrer danos pela suposta pratica abusiva identificada na presente

acdo.

Assim sendo, o caso se amolda ao conceito de interesses individuais
homogéneos, previsto no inciso 111, do pardgrafo tnico do artigo 81 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, pois abarca nimero determinado de pessoas, por
uma origem comum e com um objeto determinado, revelando uma relagio
juridica subjacente que une o respectivo grupo, questionada como causa de pedir.

Ademais, como cedi¢o, em hipéteses como a ora em evidéncia, quando o
interesse individual homogéneo possuir relevancia social e transcender a esfera
de interesses dos efetivos titulares da relagio juridica de consumo, tendo reflexos
praticos em uma universalidade de potenciais consumidores que, de forma
sistemadtica e reiterada, sejam afetados pela pritica apontada como abusiva, a
legitimidade ativa do Ministério Publico estard caracterizada.

Importante frisar que a legitimacio extraordindria do Ministério Publico
para a defesa de interesses individuais homogéneos ji foi, no passado, alvo de
polémica doutrindria, sendo certo que, hoje, ndo ha mais qualquer duvida acerca
de sua legitimacio, haja vista, inclusive, a presenca do interesse social na defesa

) ) )
da tutela dos consumidores em questdo, o que afasta a tese de ilegitimidade do
)
Parquet.

3. Ainda assim, merece acolhida a irresignagio da casa bancdria quando
aponta auséncia de abusividade das cldusulas contratuais atinentes ao débito
minimo da fatura nio adimplida na conta corrente do consumidor, bem como
quanto ao modo de operacio do estorno de valores pagos indevidamente.
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Pois bem, a teor do quanto previsto no contrato de emissio e utiliza¢do do
cartio de crédito, consoante cldusulas contratuais transcritas no relatério, em
caso de nio pagamento da fatura na data de seu vencimento ou cancelamento
do cartdo por inadimplemento, o titular autoriza o emissor a debitar em sua
conta corrente o valor minimo correspondente aos gastos por ele efetuados, caso
haja saldo para tanto.

Em nio havendo saldo, prevé, ainda, aludido pacto, a possibilidade do
débito ser feito de forma parcelada, de acordo com o saldo existente na conta do
titular, até que atinja o valor do débito minimo, ou dos gastos totais.

Essa operagio de débito direto do valor minimo da fatura consiste em uma
ferramenta apenas utilizada quando o cliente ndo realiza, esponte prépria, o
pagamento do montante devido no prazo contratual assinalado, sequer do valor
minimo expressamente acordado para manter o fluxo do contrato de cartio de
crédito.

A pritica do pagamento minimo como opgdo do titular do cartio fora
reconhecida como vélida pelo Banco Central do Brasil, desde a edigdo da
Resolu¢io n. 3919/2010, art. 13, inciso V:

Art. 13. Os demonstrativos e/ou faturas mensais de cartdo de crédito devem
explicitar informagdes, no minimo, a respeito dos seguintes aspectos:

| - limite de crédito total e limites individuais para cada tipo de operacdo de
crédito passivel de contratacéo;

Il - gastos realizados com o cartdo, por evento, inclusive quando parcelados;
Il - identificacdo das operacdes de crédito contratadas e respectivos valores;

IV - valores relativos aos encargos cobrados, informados de forma segregada
de acordo com os tipos de operagdes realizadas por meio do cartao;

V - valor dos encargos a ser cobrado no més seguinte no caso de o cliente
optar pelo pagamento minimo da fatura; e

VI - Custo Efetivo Total (CET), para o préximo periodo, das operacdes de crédito
passiveis de contratacao.

A Circular 3.512, baixada pelo Banco Central do Brasil (BACEN) em
25/11/2010, que dispunha sobre o pagamento do valor minimo da fatura de
cartdo de crédito e dava outras providéncias, estabelecia no artigo 1° e pardgrafo
unico, que o valor minimo da fatura de cartdo de crédito a ser pago mensalmente
nio poderia ser inferior ao correspondente a aplicagio, sobre o saldo total da
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fatura, dos seguintes percentuais: 15%, a partir de 1° de junho de 2011; e 20%,
com termo inicial em 1° de dezembro de 2011:

Art. 1° O valor minimo da fatura de cartdo de crédito a ser pago mensalmente
nao pode ser inferior ao correspondente a aplicacao, sobre o saldo total da fatura,
dos seguintes percentuais:

|- 15%, a partir de 1° de junho de 2011; e
I1 - 20%, a partir de 1° de dezembro de 2011.

Paragrafo unico. As instituicdes financeiras e demais instituicbes autorizadas
a funcionar pelo Banco Central do Brasil que emitam cartdo de crédito devem
divulgar aos seus clientes, a partir de 1° de marco de 2011, o cronograma de
pagamentos minimos de que trata o caput.

Essa medida foi adotada visando a incentivar o uso racional do cartdo de
crédito pelos clientes, num contexto de elevadas taxas de juros da modalidade
de crédito rotativo, contribuindo, assim, para a redugio do endividamento das
familias.

Desde entdo, outras medidas foram aprovadas com o propésito de
aprimorar as regras concernentes ao cartio de crédito, valendo citar a Resolugio
n. 4.549, de 26 de janeiro de 2017, que dispde sobre o financiamento do saldo
devedor da fatura de cartdo de crédito e de demais instrumentos de pagamento
pds-pagos, fixando prazo méximo de trinta dias para o financiamento do saldo
devedor da fatura por meio da modalidade de crédito rotativo, e facultando,
ainda, a contratagio de linha de crédito para pagamento parcelado do saldo
remanescente da fatura, desde que em condigbes mais vantajosas. O objetivo
foi caracterizar o aludido crédito rotativo como uma linha de crédito de cariter
eventual e emergencial, inadequada para ser utilizada como modalidade de
financiamento de médio ou longo prazo.

Hodiernamente, nio existe mais o pagamento minimo obrigatério de
determinado percentual do valor da fatura, mas, cada institui¢do financeira pode
estabelecer com os consumidores o montante de adimplemento minimo mensal,
em fungio do risco da operagio, do perfil do cliente ou do tipo de produto.

Conforme informagio constante do sitio eletrénico do BACEN, disponivel
no enderego https://www.bcb.gov.br/acessoinformacao/perguntasfrequentes-
respostas/faq_cartao, acesso em 04/02/2021, para a pergunta constante do item
6 — “A institui¢do pode debitar em minha conta corrente valores relativos a
fatura do cartdo de crédito?”, o BACEN expressamente refere: “Sim. Desde que
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vocé tenha, previamente, solicitado ou autorizado, por escrito ou por meio eletronico, a
realizagdo do débito. A referida autorizacio pode ser ou ter sido concedida no proprio
instrumento contratual de abertura de conta e poderd ser cancelada a seu pedido”.

Certamente, o pagamento minimo previsto na modalidade contratual de
cartdo de crédito constitui uma mera liberalidade da operadora, que insere tal
condi¢do na contratualidade de maneira a conquistar e fidelizar o usudrio, a fim
de fortalecer o sistema de crédito na modalidade cartio.

A hipétese de débito do valor minimo constitui uma das condigdes para
que o recorrente conceda crédito aos titulares do cartdo, possibilitando a estes
ultimos, o abatimento parcial do quanto devido e nio adimplido. Trata-se,
portanto, de uma espécie de garantia a continuidade do ajuste estabelecido entre
as partes.

Com a facilidade do débito minimo, condi¢bes vantajosas sdo
experimentadas por ambas as partes da relagdo juridica: a financeira mantém a
continuidade e o fluxo do sistema e do servi¢o de cartdo de crédito e garante o
pagamento de parcela dos valores inadimplidos na data, sem a necessidade da
realiza¢io de procedimentos executivos for¢ados; ja o titular de cartdo de crédito
inadimplente mantém o saldo disponivel do crédito do cartio para realizar
outras despesas e realiza o pagamento parcial do débito com a amortizag¢do do
quanto devido sem que ocorra o bloqueio da operagio, deixando de se submeter
as regras e encargos atinentes ao procedimento de execugio forgada.

Inegavelmente, ndo hd no ordenamento juridico obrigagdo legal para a
concessdo de crédito sem garantia, nem mesmo vedagdo a tal prética, motivo
esse que impede rotular como abusivo o débito de parcela minima do total de
gastos efetuados pelos titulares dos cartdes de crédito.

Na mesma linha de intelecgio, ndo é dado falar, tal como aduzido pelas
instdncias ordindrias, que a operadora ao langar méo do valor minimo da fatura
de consumo do cartdo de crédito diretamente na conta corrente do titular esteja
atuando em verdadeiro exercicio arbitririo diante de suposto apoderamento
de salario do devedor. Isso porque, nio se trata de contratacio com débito
direto em conta saldrio, mas, sim, em conta corrente onde rubricas com as mais
diversas origens sdo apresentadas. Ademais, a pratica do pagamento minimo,
como visto, ¢ legitimada pelo BACEN desde o ano de 2010 que, inclusive,
naquela época, fez aumentar o percentual de retengdo minimo de 15 para 20%
do valor total da fatura.
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Portanto, nio se reputa abusiva a cldusula inserta em contrato de cartdo
de crédito que autoriza a operadora/financeira a debitar na conta corrente
do respectivo titular o pagamento do valor minimo da fatura em caso de
inadimplemento, porquanto tal ajuste nido ofende o principio da autonomia
da vontade, que norteia a liberdade de contratar, tampouco possui o condio de
violar o equilibrio contratual ou a boa-f¢, haja vista que tal proceder constitui
mero expediente para facilitar a satisfagdo do crédito com a manutengio da
contratualidade havida entre as partes.

Nio se pode olvidar, nesse contexto, que eventual entendimento em
sentido oposto, isto é, que reconhece a alegada irregularidade de tal garantia —
repita-se — expressamente pactuada, acabaria por provocar, em evidente prejuizo
dos consumidores e da prépria atratividade do negécio, a majoragio dos custos
do crédito para todos, mesmo aos bons pagadores, a fim de cobrir os riscos de
inadimpléncia inerentes a operagio.

Esta Corte Superior ji se manifestou em hipétese similar acerca da nédo
abusividade de cldusula contratual que prevé autorizagio para o débito em conta
corrente de valor afeto a saldo devedor:

Direito do Consumidor. Aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Precedentes. Clausula abusiva. Art. 51, IV, CDC. Nao-caracterizagao. Recurso
desacolhido.

I - Na linha da jurisprudéncia desta Corte, aplicam-se as instituicdes financeiras
as disposicoes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Il - Néo é abusiva a cldusula inserida no contrato de empréstimo bancdrio que
versa autorizagcdo para o banco debitar da conta-corrente ou resgatar de aplicagéo
em nome do contratante ou coobrigado valor suficiente para quitar o saldo devedor,
seja por ndo ofender o principio da autonomia da vontade, que norteia a liberdade
de contratar, seja por ndo atingir o equilibrio contratual ou a boa-fé, uma vez que
a cldusula se traduz em mero expediente para facilitar a satisfacdo do crédito, seja,
ainda, por néo revelar énus para o consumidor.

Il - Segundo o magistério de Caio Mério, “dizem-se [...] potestativas, quando
a eventualidade decorre da vontade humana, que tem a faculdade de orientar-
se em um ou outro sentido; a maior ou menor participacado da vontade obriga
distinguir a condicdo simplesmente potestativa daquela outra que se diz
potestativa pura, que pde inteiramente ao arbitrio de uma das partes o proprio
negécio juridico” [...] “E preciso ndo confundir: a ‘potestativa pura’ anula o ato,
porque o deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes. O mesmo nao ocorre com
a condicdo ‘simplesmente potestativa”.

(REsp 258.103/MG, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 20/03/2003, DJ 07/04/2003, p. 289) - grifo nosso



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

Do mesmo modo, em todas as hipéteses nas quais o titular do cartdo
contestar a fatura, se nio realizado o pagamento no prazo, tendo sido
expressamente contratado e devidamente informado ao consumidor a ocorréncia
do débito do valor minimo diretamente na conta corrente, nio ha falar em
abusividade.

Certamente, quando ocorre contestagio de fatura, a operadora realiza
criteriosa andlise interna a fim de averiguar a procedéncia ou nio da pretendida
glosa e, verificado que de fato a despesa impugnada nio é devida, o valor ¢é
automaticamente estornado na sua totalidade, inclusive o percentual do valor
minimo eventualmente debitado na conta corrente do titular do cartio.

Para tanto, o contrato prevé prazo razodvel para a reclamagio, e, se no
interregno estipulado no ajuste, as despesas nio sdo contestadas, ¢ razodvel que
pelo menos o pagamento minimo seja efetuado, pois existe a possibilidade de
ressarcimento das despesas apés a criteriosa andlise da impugnagio do titular,
a qual, quando efetiva, repita- se, ¢ prontamente atendida, estornando-se o
respectivo valor ao titular do cartéo.

Além disso, o fato da previsdo que permite ao titular do cartdo solicitar
estorno de valores eventualmente debitados quando a fatura for paga apéds o
vencimento, ou seja, quando realizado um pagamento parcial pelo titular e um
débito minimo pela financeira, mesmo nessa hipétese de parcial pagamento,
também ndo ha falar em abuso e/ou lesividade ao titular do cartdo, pois em que
pese o duplo pagamento parcial, o titular continua com pendéncia em relagio a
obrigagio principal (valor da fatura).

4. Nessa conjuntura, invidvel falar na necessidade de devolugio (em
dobro) das quantias até entdo descontadas pela financeira, haja vista que
o montante debitado diretamente na conta corrente do titular do cartio a
titulo de pagamento minimo de fatura estd expressamente autorizado por
clausulas contratuais adequadamente redigidas, essas que diversamente do
precursionado pelas instincias ordindrias, nio redundam em constrangimento
apto a denotar defeito na prestagio do servigo, tampouco demonstram desprezo
a vulnerabilidade do consumidor no mercado.

5. Por fim, inexistindo amparo a tese engendrada pelo Parqguet acerca da
abusividade no desconto diretamente na conta corrente do titular do cartio
de crédito inadimplente do montante fixado a titulo de pagamento minimo
da fatura, ndo hd falar em condena¢io da demandada nas custas e honorérios
advocaticios, pois ndo ha nos autos comprovagio de abuso de direito, tampouco
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de mé-fé, pelo contrério, frise-se, os descontos foram efetuados com a prévia
autorizagio do cliente e o reconhecimento de validagdo do procedimento pelo
Banco Central do Brasil e Conselho Monetirio Nacional.

Ainda que assim nio fosse, o entendimento do STJ acerca da questdo ¢ no
sentido de que, “em favor da simetria, a previsdo do art. 18 da Lei 7.347/1985
deve ser interpretada também em favor do requerido em agéo civil publica.
Assim, a impossibilidade de condenagio do Ministério Pablico ou da Unido em
honoririos advocaticios - salvo comprovada ma-fé - impede serem beneficiados
quando vencedores na agio civil publica”. (Aglnt no AREsp 996.192/SP, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 30/8/2017).

No mesmo sentido: Aglnt no REsp 1.531.504/CE, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 21/9/2016; AgInt no REsp 1.127.319/
SC, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 18/8/2017; Aglnt no
REsp 1.435.350/R], Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
31/8/2016; REsp 1.374.541/R], Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma,
DJe 16/8/2017; Aglnt no REsp 1.600.165/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 20/6/2017, DJe 30/6/2017; REsp 1.438.815/
RN, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 22/11/2016,
DJe 1°/12/2016; REsp 1.362.084/R], Rel. Ministro Luis Felipe Salomio,
Quarta Turma, julgado em 16/5/2017, DJe 1°/8/2017; EAREsp 962.250/SP,
Rel. Ministro OG Fernandes, Corte Especial, julgado em 15/08/2018, DJe
21/08/2018.

6. Do exposto, ultrapassadas as preliminares, é de se dar parcial provimento
ao recurso especial para reformar o acérddo recorrido e a sentenca, julgando
improcedentes os pedidos formulados na exordial.

Ausente a condenagio da parte autora em custas e honorérios advocaticios.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.819.075-RS (2019/0060633-3)

Relator: Ministro Luis Felipe Salomio
Relator para o acérddo: Ministro Raul Aragjo
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Recorrente: Monica Dutczak
Recorrente: Gyan Celah dos Santos
Advogado: César Augusto Boeira da Silva e outro(s) - RS047002
Assistente: Airbnb Ireland UC
Advogados: André Macedo de Oliveira - DF015014
Felipe Guimaries - RJ153005
Pedro Oliveira da Costa - DF033652
Felipe Evaristo dos Santos Galea - DF042847
Maria Beatriz de Miranda Toledo - SP400827A
Beatriz Alvares Romero - SP425101
Vitor Augusto José Butruce - DF056670
Recorrido: Condominio Edificio Coorigha
Advogados: Alexandre D’avila - RS028450
Lucas da Silva Teixeira - RS100337

EMENTA

Direito Civil. Recurso especial. Condominio edilicio residencial.
Agido de obrigagido de nio fazer. Locagdo fracionada de imével para
pessoas sem vinculo entre si, por curtos periodos. Contratagdes
concomitantes, independentes e informais, por prazos variados.
Oferta por meio de plataformas digitais especializadas diversas.
Hospedagem atipica. Uso nio residencial da unidade condominial.
Alta rotatividade, com potencial ameaga a seguranga, ao sossego e a
saude dos condominos. Contrariedade a Convengio de Condominio
que prevé destinagdo residencial. Recurso improvido.

1. Os conceitos de domicilio e residéncia (CC/2002, arts. 70
a 78), centrados na ideia de permanéncia e habitualidade, nio se
coadunam com as caracteristicas de transitoriedade, eventualidade e
temporariedade efémera, presentes na hospedagem, particularmente
naqueles moldes anunciados por meio de plataformas digitais de
hospedagem.

2. Na hipétese, tem-se um contrato atipico de hospedagem, que
se equipara a nova modalidade surgida nos dias atuais, marcados pelos
influxos da avangada tecnologia e pelas facilidades de comunicagio
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e acesso proporcionadas pela rede mundial da internet, e que se vem
tornando bastante popular, de um lado, como forma de incremento ou
complementagio de renda de senhorios, e, de outro, de obtengéo, por
viajantes e outros interessados, de acolhida e abrigo de reduzido custo.

3. Trata-se de modalidade singela e inovadora de hospedagem
de pessoas, sem vinculo entre si, em ambientes fisicos de estrutura
tipica residencial familiar, exercida sem inerente profissionalismo por
aquele que atua na produgio desse servi¢o para os interessados, sendo
a atividade comumente anunciada por meio de plataformas digitais
variadas. As ofertas sdo feitas por proprietirios ou possuidores de
iméveis de padrio residencial, dotados de espagos ociosos, aptos ou
adaptados para acomodar, com certa privacidade e limitado conforto,
o interessado, atendendo, geralmente, 2 demanda de pessoas menos
exigentes, como jovens estudantes ou viajantes, estes por motivagio
turistica ou laboral, atraidos pelos baixos pregos cobrados.

4. Embora aparentemente licita, essa peculiar recente forma de
hospedagem nio encontra, ainda, clara defini¢do doutrindria, nem tem
legislagdo reguladora no Brasil, e, registre-se, nio se confunde com
aquelas espécies tradicionais de locagdo, regidas pela Lei 8.245/91,
nem mesmo com aquela menos antiga, genericamente denominada de
aluguel por temporada (art. 48 da Lei de Locagaes).

5. Diferentemente do caso sob exame, a locagdo por temporada
ndo prevé aluguel informal e fracionado de quartos existentes num
imével para hospedagem de distintas pessoas estranhas entre si, mas
sim a locagdo plena e formalizada de imével adequado a servir de
residéncia temporaria para determinado locatdrio e, por ébvio, seus
familiares ou amigos, por prazo nio superior a noventa dias.

6. Tampouco a nova modalidade de hospedagem se enquadra
dentre os usuais tipos de hospedagem ofertados, de modo formal e
profissionalizado, por hotéis, pousadas, hospedarias, motéis e outros
estabelecimentos da rede tradicional provisora de alojamento, conforto
e variados servicos a clientela, regida pela Lei 11.771/2008.

7. O direito de o proprietirio condémino usar, gozar e dispor
livremente do seu bem imdvel, nos termos dos arts. 1.228 e 1.335

do Cédigo Civil de 2002 e 19 da Lei 4.591/64, deve harmonizar-se

com os direitos relativos a seguranga, ao sossego e a saude das demais
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multiplas propriedades abrangidas no Condominio, de acordo com as
razodveis limita¢oes aprovadas pela maioria de condéminos, pois sdo
limitagées concernentes a natureza da propriedade privada em regime
de condominio edilicio.

8.0 Cédigo Civil,em seus arts. 1.333 e 1.334, concede autonomia
e forga normativa a convengio de condominio regularmente aprovada
e registrada no Cartério de Registro de Iméveis competente. Portanto,
existindo na Convengio de Condominio regra impondo destinagdo
residencial, mostra-se indevido o uso de unidades particulares que,
por sua natureza, implique o desvirtuamento daquela finalidade
(CC/2002, arts. 1.332, 111, ¢ 1.336,1V).

9. Nido obstante, ressalva-se a possibilidade de os préprios
condéminos de um condominio edilicio de fim residencial
deliberarem em assembleia, por maioria qualificada (de dois zfercos
das fragées ideais), permitir a utilizagio das unidades condominiais
para fins de hospedagem atipica, por intermédio de plataformas
digitais ou outra modalidade de oferta, ampliando o uso para além do
estritamente residencial e, posteriormente, querendo, incorporarem
essa modificagdo 2 Convengio do Condominio.

10. Recurso especial desprovido.

Apés o voto-vista do Ministro Raul Aradjo negando provimento ao
recurso especial, divergindo do relator, e os votos da Ministra Maria Isabel
Gallotti e do Ministro Antonio Carlos Ferreira acompanhando a divergéncia,
a Quarta Turma, por maioria, decide negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto divergente do Ministro Raul Aratjo. Vencido o relator. Votaram
com o Sr. Ministro Raul Aratjo a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti e o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Marco Buzzi (Presidente).

Brasilia (DF), 20 de abril de 2021 (data do julgamento).
Ministro Raul Aratjo, Relator

DJe 27.5.2021
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O Sr. Ministro Luis Felipe Saloméo: 7. O Condominio do Edificio
Coorigha, situado a Avenida Carlos Gomes, 531-549, na cidade de Porto
Alegre — RS, ajuizou a¢do cominatéria em face de Monica Dutczak e seu filho,
Gyan Celah dos Santos, proprietirios de duas unidades no prédio, objetivando
a cessagdo da locagdo e servigos de hospedagem que realizavam. Segundo
narrado, a atividade de disponibiliza¢do dos imédveis a terceiros é feita mediante
pagamento e, por curto prazo, por meio de anitncio na rede mundial de
computadores, incluindo a plataforma Airbnb. Como fundamento central, alega
o Condominio infringéncia a conven¢io decorrente da “alteragio da destinagio
residencial do edificio para comercial’(fls. 01-07).

O pedido cominatério foi acolhido pelo Juizo de primeiro grau (fls. 481-
492), o qual consignou que as atividades desenvolvidas pelos recorrentes nio se
amoldam ao contrato tipico de locagdo, seja na modalidade residencial (artigo
47 da Lei n. 8.245/91), seja na modalidade por temporada (art. 48 do mesmo
estatuto normativo), em razio do prazo méximo estabelecido para a locagio
por temporada (90 dias) e da disponibiliza¢do de servicos pela proprietiria aos
ocupantes do imével — servicos que nio estdo incluidos no rol dos direitos e
deveres de locador e locatério (arts. 22 a 26 da Lei n. 8.245/91). Por oportuno,
destacou o juizo sentenciante, ainda, que a absten¢do imposta aos proprietirios
“ndo atinge o direito de disposi¢io do patriménio da parte ré a locagdo disciplinada
pela Lei 8.245/91, dentro dos parimetros ali estabelecidos”.

A sentenga foi mantida pelo TJRS, que confirmou a proibi¢io do exercicio
das atividades realizadas pelos recorridos.

A seguir a ementa do acérdio combatido:

Apelagédo civel. Condominio. Acdo de obrigacao de néo fazer. Abstencao
de realizar atividade comercial de hospedagem no condominio. A auséncia de
vinculagdo entre os inquilinos, a reforma do apartamento no sentido criar novos
quartos e acomodar mais pessoas, a alta rotatividade de pessoas e o fornecimento
de servicos é suficiente para caracterizar contrato de hospedagem. No caso concreto,
caracterizado o contrato de hospedagem, atividade comercial proibida pela
convencgdo condominial, impde-se a manutencdo da sentenca de procedéncia
do pedido cominatério formulado pelo condominio, ficando vedado aos réus
exercerem o referido comércio. Apelacgao desprovida.

Irresignados, os proprietdrios réus interpuseram recurso especial, com
fundamento no art. 105, II1, z e ¢, da Constitui¢io da Republica, sob a alegagio
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de ofensa aos arts. 47 e 48 da Lei n. 8.245/91, art. 1.335, 1, do CC ¢ art. 19 da
Lein. 4.591/64.

Alegam, em sintese, a inviabilidade do decreto de procedéncia da agio
ajuizada pelo Condominio, considerando a inexisténcia de afronta a convengdo
condominial. Com efeito, sustenta a recorrente a observancia estrita as normas

de convencio, ainda que relativa a “locacées de dormitdrios de um mesmo imével”

ou “locacies por temporada, em periodos curtos, com alguma rotatividade maior de
inquilinos”.

Em tal contexto, conclui que a manutengio da procedéncia do pleito
proposto pelo condominio recorrido viola os dispositivos legais supracitados,
notadamente “o direito de propriedade dos recorrentes de usar, fruir e livremente
dispor de seus apartamentos, locando-os para fins residenciais ou por z‘empomda”.

Nio foram apresentadas contrarrazdes ao recurso (fl. 595).

O recurso especial recebeu crivo negativo de admissibilidade na origem (fls.
597-616), provido o respectivo agravo interposto (fls. 621-634) para determinar
a sua conversio em especial (fls. 645/646).

E o relatério.

O Sr. Ministro Luis Felipe Salomido (Relator): 2. De inicio, cumpre referir
que Airbnb Ireland UC requer o ingresso nos autos, na qualidade de assistente
simples dos recorrentes (fls. 652-870). Em sintese, fundamenta o pedido em
razdo do debate sobre a qualificagio juridica da relagdo contratual havida entre
os recorrentes e pessoas que residem temporariamente em um dos iméveis,
relagio formada mediante plataformas como o Airbnb, que, embora nio seja
parte deste processo, nio se pode negar que faz parte do roteiro do presente
litigio. Expde o interesse juridico nos seguintes termos (fl. 655):

11. O interesse do Airbnb de auxiliar os Recorrentes na qualidade de assistente
simples deriva do enquadramento fético e juridico que as instancias ordindrias
conferiram a demanda: (a) os Recorrentes anunciam o aluguel por temporada de
um de seus iméveis mediante a plataforma Airbnb e (b) o objeto desse recurso
envolve a qualificagao juridica de contratos que os Recorrentes celebram com
seus locatarios mediante a plataforma.
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Acerca da questio, é sabido que a interferéncia processual de terceiro
se justifica, além da economia processual, na potencialidade de os efeitos da
sentenga refletirem sobre relagées que, embora nao deduzidas no processo,
dependam do resultado favorivel do litigio em prol de um dos litigantes.

Deveras, o assistente ingressa espontaneamente em lide alheia porque
possui inferesse juridico em que a solugdo favoreca a posigdo juridica da parte
assistida, embora a relagdo parte-terceiro nio seja objeto de discussdo no
processo. Noutras palavras, pressupde um vinculo juridico entre uma das partes
e o assistente, ndo se admitido o interesse moral econémico ou de qualquer
outra natureza (NEVES, Daniel Amorim. Manual de direito processual civil. 8.
ed. Sdo Paulo: Método, 2016, p. 412).

No atinente ao interesse juridico apto a configurag¢io da assisténcia simples,
na forma do que prevé o art. 119 do CPC/15, Nelson Nery Junior assim
delimita a questdo:

4. Interesse juridico. Somente pode intervir como assistente o terceiro que
tiver interesse juridico em que uma das partes venca a agao. Hd interesse juridico
do terceiro quando a relagdo juridica da qual seja titular possa ser reflexamente
atingida pela sentenca que vier a ser proferida entre assistido e parte contraria.
Nao ha necessidade que o terceiro tenha, efetivamente, relagao juridica com o
assistido, ainda que isto ocorra na maioria dos casos. Por exemplo, hd interesse
juridico do sublocatério em acdo de despejo contra o locatério. [...]

(Cédigo de Processo Civil Comentado/Nelson Nery Junior, Rosa Maria de
Andrade Nery. 172 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018,
pp.638)

Quanto ao ponto, a jurisprudéncia:

Agravo interno. Agravo em recurso especial. Acdo coletiva. Abusividade de
cldusulas de contrato de licenciamento de tecnologia. Intervencdo de terceiros.
Interesses convergentes. Assisténcia. Admissdo. Aplicacao da Simula 83/STJ.

1. Identificada a existéncia de interesses juridicos relacionados ao objeto da
lide, cabivel a intervencéo do terceiro na condicdo de assistente da autora.

2. Agravo interno a que se nega provimento.

(Aglnt nos EDcl no AREsp 804.528/RS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 09/10/2018, DJe 23/10/2018)

Processual Civil. Embargos de declaracdo nos embargos de declaracao no
recurso especial. Pedido de ingresso na lide como terceiro prejudicado. Figura
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processual da assisténcia litisconsorcial. Art. 119, paragrafo unico, do CPC/2015.
Auséncia de interesse propriamente juridico. Interesse econémico. Descabimento.
Indeferimento. Embargos de declaracdo prejudicados.

1. A orientagao desta Corte Superior é firme no sentido de que a lei processual
admite o ingresso de terceiro na condigao de assistente simples ou litisconsorcial
apenas quando demonstrado seu interesse juridico na solu¢do da controvérsia.
E tal situacao se verifica, em concreto, quando existente uma relacdo juridica
integrada pelo assistente que serd diretamente atingida pelo provimento
jurisdicional, ndo bastando o mero interesse econémico, moral ou corporativo.

2. Nesse particular, aredacdo do art. 119 do CPC/2015 ndo alterou, em esséncia,
o regime juridico processual anterior, até porque continua a exigir que a admissao
da assisténcia simples ou litisconsorcial somente pode ocorrer quanto houver
“terceiro juridicamente interessado”.

()
5. Embargos de declaracdo prejudicados.

(EDcl nos EDcl no REsp 1.338.942/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Primeira
Secdo, julgado em 22/08/2018, DJe 28/08/2018)

Ainda no que respeita ao interesse juridico, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, em recente julgamento, muito bem pontuou que
“a jurisprudéncia desta Corte fixou a tese, em mais de uma oportunidade,
que ‘o interesse juridico que permite a assisténcia (art. 50 do CPC) surge
quando o resultado do processo pode afetar a existéncia ou inexisténcia de
algum direito ou obrigac¢do daquele que pretende intervir como assistente’,
ressalvando-se, contudo, que pode ‘haver casos em que esse interesse juridico
vem acompanhado de alguma repercussio econémica, mas essa circunstincia
nio terd, necessariamente, o conddo de desnaturd-lo” (REsp n. 1.798.937/SP,

Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 15/08/2019).

Na oportunidade, esclareceu o voto condutor, de relatoria da eminente

Ministra Nancy Andrighi:

Em cardter preliminar, é correto concluir, pois, que o interesse juridico que
justifica a intervengdo do terceiro como assistente simples decorre do simples fato de
ser possivel, em tese, que do processo de que ndo participou resulte deciséo que possa
afetar a existéncia de um direito proprio de que é titular, admitindo-se, inclusive, a
existéncia de repercussées econémicas como decorréncia do interesse juridico.

Assim, embora realmente inexista a figura do “interesse econémico com reflexo
juridico” a que se referiu o acérddo recorrido, hd, todavia, a figura do “interesse
juridico com reflexo econémico”, amplamente reconhecida pela jurisprudéncia
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desta Corte, devendo ser examinado se a hipotese em exame se enquadra ou nao
nessa categoria.

Confira-se a ementa do acérdio:

Civil. Processual Civil. Acdo revisional de contrato bancério. Liquidacdo de
sentenca pelo procedimento comum. Negativa de prestagdo jurisdicional.
Inocorréncia. Questdes suscitadas que foram examinadas. Interesse juridico
e interesse econdmico. Conceitos individualizaveis. Interesse juridico que
pressupde o risco de o processo afetar a existéncia ou inexisténcia de direito ou
obrigacdo de quem pretende intervir. Repercussao econOmica. Possibilidade.
Fase de liquidacdo de sentenca pelo procedimento comum em que se exerce
atividade cognitiva complementar que admite, em tese, a extingdo do direito
aos honordrios contratuais de éxito na hipotese de liquidacdo zero. Interesse
juridico do advogado destituido presente. Decisdo interlocutéria que reserva
honorarios contratuais em liquidacdo de sentenca. Recorribilidade imediata.
Possibilidade. Art. 1.015, paragrafo unico, do CPC/2015. Reexame da questdo
relacionada ao destacamento de honorarios destituido. Legitimidade do assistido,
mas nao do adversario do assistido. Reserva dos honorarios no bojo do processo
em que atuou. Admissibilidade quando ausente litigio com o ex-cliente, duvida
sobre valor ou risco de tumulto ou formacéo de lide paralela. Auséncia de prova.
Dissenso jurisprudencial. Dessemelhanca fatica entre o acérdéao recorrido e os
paradigmas.

[.]

4 - A exata conceituagdo do interesse juridico e a sua adequada distanciag¢do do
conceito de interesse econémico sdo questées de acentuada complexidade, pois é
dificil estabelecer essa distincGo em circunstancias limitrofes e nas quais as diferencas
entre o interesse juridico e o interesse econémico, embora sabidamente existentes,
sejam muito ténues, adotando essa Corte a tese de que o interesse juridico que
permite a assisténcia surge quando o resultado do processo pode afetar a existéncia
ou inexisténcia de algum direito ou obrigacdo daquele que pretende intervir como
assistente, sem prejuizo de o interesse juridico vir acompanhado repercussées
econdémicas que ndo possuam o conddo de desnaturd-lo. Precedentes.

[...]
10 - Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, desprovido.

(REsp 1.798.937/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
13/08/2019, DJe 15/08/2019)

No caso em anilise, sobressai evidente, a meu ver, o interesse juridico da
peticiondria em assistir a recorrente, uma vez que as intera¢des juridicas, tal qual
o objeto deste recurso, realizam-se pela plataforma de sua titularidade, sendo
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instintivo concluir que o posicionamento tomado por esta egrégia Turma acerca
do tema repercutird em outras centenas ou milhares de relagdes viabilizadas por
essa modalidade na internet.

Nesses termos, defiro a participac¢do do requerente como assistente simples,
que recebe o processo no estado em que se encontra, nos termos do pardgrafo

dnico do art. 119 do CPC/2015.

3. No mérito, a questdo dos autos estd em definir se a disponibiliza¢io de
iméveis a terceiros mediante contraprestacdo pecunidria, por curto periodo e
envolvendo plataformas virtuais, pode ser considerada como atividade comercial
passivel de restri¢do imposta por condominio residencial.

As instincias ordindrias afastaram a existéncia de relagdo locaticia nos
moldes da Lei n. 8.245/91, entendendo que os proprietirios recorrentes
conferiram efetivamente destinagio “comercial” as unidades imobilidrias,
mediante a celebragio de contratos atipicos “de hospedagem”, em afronta a
convengio. O Tribunal de origem manteve o entendimento exarado pelo Juizo
de primeiro grau, sob o argumento de que “a caraterizacio de relagio capaz de
configurar contrato de hospedagem afasta a aplicabilidade da Lei de Locagio (Lei
8.145/91)".

A propésito, assim se manifestou o Tribunal gaicho (fls. 540-558):

[.]

Embora peculiar a situacdo narrada nos autos, o importante para a solugao
da lide é que a prépria demandada Ménica reconhece ter utilizado as unidades
condominiais de que é proprietaria como se um “hostel” fosse.

Ademais, admitiu fornecer servico de lavanderia - lavava as roupas em
sua residéncia e entregava posteriormente -, sendo que também efetivou
modificacées estruturais no apartamento (fl. 61 e 64) para poder alojar um
numero maior de pessoas, além de disponibilizar servico de conexdo a internet
como forma de “agregar valor” a sua atividade.

Note-se que ndo hd vinculacdo entre os “clientes” dos réus.

Ora, a auséncia de vinculagdo entre os “clientes’, a reforma do apartamento no
sentido criar novos quartos e acomodar mais pessoas e o fornecimento de servicos
é suficiente para caracterizar contrato de hospedagem, afastando a incidéncia de
contrato de locagdo.

Ndo bastasse, a alta rotatividade de pessoas também ¢é indicio da alegada
hospedagem, o que néo é permitido pela convengédo do condominio.
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Alids, ainda que ndo haja qualquer ilicito em lucrar com a unidade condominial
- vide a possibilidade da celebragéo de contrato de locagdo - o fato de a demandada
ter conseguido adquirir em curto espaco de tempo mais um apartamento, o qual
também foi destinado a mesma atividade, apenas refor¢a a tese de que a ré estaria
realizando uma exploragéo comercial.

Relevante também o fato de que a questdo foi abordada anteriormente em
assembleias do condominio (fls. 10-12 e 68), nas quais resta evidenciada a
discorddncia dos demais condéminos com a espécie de negdcio realizada pela
demandada nas unidades condominiais de que é proprietdria.

E, no cotejo entre os interesses individuais da parte-ré e o dos condéminos, deve
prevalecer o interesse da coletividade, sobretudo no caso, em que, restou evidenciado
desconforto com a situagd@o narrada nos autos.

Ademais, invidvel a destinagdo comercial de imdvel, cuja natureza deve ser apenas
residencial, nos termos da convengdo (art. 4Q - fl. 14).

Note-se que ndo se estd negando a demandada a livre disposicdo de suas
unidades, art. 1.335 do CC e art. 19 da Lei Federal 4.591/64, que dispde sobre o
condominio em edificagées e as incorporacdes imobiliarias.

Porém, ndo ha como ignorar que a disponibilizacdo temporaria e onerosa das
unidades para terceiros, da forma como vinha sendo feita pela demandante - com
o fornecimento de servicos e alta rotatividade de pessoas - é capaz de configurar
a existéncia de contrato atipico de hospedagem, e ndo um contrato de locagao,
ainda que por temporada.

Tal circunstdncia, repita-se, implica afronta a norma do condominio quanto a
destinagdo exclusivamente residencial das unidades.

Néao bastasse, a parte demandada sequer traz aos autos os alegados contrato
de locacado por temporada que estaria realizando com terceiros, prova de facil
producao e que poderia eventualmente levar ao acolhimento da tese defensiva.

Saliento ainda que o Juiz de Direito prolator da sentenca teve o cuidado de julgar
procedente o pedido com a ressalva de que é plenamente possivel a ré efetivar a
locagdo de suas unidades, desde que observado o fim estritamente residencial, isto €,
sem a configuragdo de atividade comercial.

[.]

Por fim, saliento apenas que a fundamentacdo deduzida na apelagdo no
sentido de insurgir contra deliberacdes em assembleias realizadas (fl. 331) ndo
pode ser conhecida, tratando-se de inovacdo recursal inadmissivel.

Nesse passo, para a exata compreensdo do litigio, é mister referir como
incontroverso nos autos que as atividades desenvolvidas pelos recorrentes,
Mbnica Dutczak e seu filho, Gyan Celah dos Santos, tiveram inicio ainda no
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ano de 2011, mediante a disponibiliza¢io de dormitérios da unidade em que
inicialmente residia a autora, como solugdo imediata para resolver problemas
financeiros da familia, “para pagar dividas”.

A sentenca, no ponto, anotou (fls. 481/492):

[.]

“Ai me vi apertada, até que um, ‘porteiro, o seu Neto, que jd néo trabalha mais Id,
me disse ‘tem um casal procurando um apartamento, e ai eu disse, ‘0 apartamento
ndo estd pronto, e ele disse ‘mostra, ndo custa’\[..] E a gente virou muito amigo,
ele viu a minha luta, inclusive quando ele viajou, ndo lembro mais pra onde ele foi,
se pra ltdlia ou pra Francga, ele disse ‘tu ndo te esquece de botar o azulejo assim, e
viu a minha luta, e tinha uma amiga da ex-namorada dele que também estava
procurando um lugar pra alugar e ela acabou vindo pra Id, e disse assim pra mim:
‘Porque tu néo aluga, ndo anuncia na PUC, porque ela trabalhava na PUC, e ai veio
o primeiro francés e viram a minha luta desenfreada pra tentar pagar aquele
monte de divida que estava acontecendo e eles ‘porque tu ndo anuncia na PUC, ai
eles mesmo fizeram a instalagdo da Internet, até a senha foi a guria que fez Id, e o tal
francés esse primeiro que veio disse pra mim ‘liga para um hostel, e pediu para falar
com alguém que falasse francés, e eles me deram a ideia de dividir a sala, que era
bem ampla, com uma divisdria de escritério, até porque eu ria, queria muito fazer
isso, era uma coisa proviséria pra tentar saldar divida [...]."

Sdo também incontroversos os seguintes fatos: i) a disponibiliza¢io das
respectivas unidades a terceiros para ocupagio, por periodos varidveis, incluindo
periodos “inferiores a doze meses”; ii) a contraprestagdo pecunidria (nio
necessariamente pelo sistema de “didrias”); iii) a intermediagio das unidades por
meio de anuncio na plataforma Airbnb; iv) a oferta de servi¢os aos ocupantes,
como “lavanderia e ‘internet’, de maneira circunstancial, ndo principal.

4. Diante desse cendrio, penso que a solu¢do do caso passa, portanto, pela
analise primeira acerca de eventual destinagio comercial conferida aos imdveis pelos
proprietdrios.

O acérdio, conforme descrito, considerou a existéncia de “contrato atipico
de hospedagem”, tendo em vista: i) “a auséncia de vinculagio entre os ‘clientes’;
ii) a reforma do apartamento no sentido de criar novos quartos e acomodar
mais pessoas e o fornecimento de servigos; iii) a alta rotatividade de pessoas; e
iv) “o fato de a demandada ter conseguido adquirir em curto espago de tempo
mais um apartamento, o qual também foi destinado a mesma atividade, apenas
reforga a tese de que a ré estaria realizando uma explorag¢ao comercial”.
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Sobre o contrato de hospedagem, a Lei n. 11.771/2008, que estabelece
normas sobre a Politica Nacional de Turismo, contempla a modalidade de
hospedagem para turismo com a seguinte previsdo, no que interessa:

Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos ou
estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicdo, destinados
a prestar servicos de alojamento temporario, ofertados em unidades de
freqliéncia individual e de uso exclusivo do hdospede, bem como outros servicos
necessdarios aos usudrios, denominados de servicos de hospedagem, mediante
adogéo de instrumento contratual, tdcito ou expresso, e cobranca de didria.

[.]

3° Nao descaracteriza a prestacdo de servicos de hospedagem a divisdo do
empreendimento em unidades hoteleiras, assim entendida a atribuicdo de
natureza juridica autdbnoma as unidades habitacionais que o compéem, sob
titularidade de diversas pessoas, desde que sua destinacdo funcional seja apenas
e exclusivamente a de meio de hospedagem.

40 Entende-se por didria o preco de hospedagem correspondente a utilizagcao
da unidade habitacional e dos servicos incluidos, no periodo de 24 (vinte e quatro)
horas, compreendido nos horarios fixados para entrada e saida de hospedes.

Também a jurisprudéncia desta Corte delimita, de maneira clara e objetiva,
o contrato de hospedagem, com destaque para o cardter preponderante de
prestagio de servigos (“complexo de prestagies”).

Note-se:

Recurso especial. Consumidor. Acdo coletiva de consumo. Contrato de
hospedagem. Funcéo social do contrato. Boa-fé objetiva. Periodo da diaria. Art. 23,
§ 4°, da Lei 11.771/08. Complexo de prestacdes. Interesses dos consumidores e dos
fornecedores. Compatibilizacdo. Art. 4°, caput, e inciso lll, do CDC. Precedente da
32 Turma.

1. Acéo coletiva de consumo, por meio da se questionam os valores das diérias
do servico de hotelaria, que deveriam ter como parametro a duragao de 24 (vinte
e quatro) horas, de acordo com a previsdo do art. 23, § 4°, da Lei 11.771/2008.

2. Recursos especiais interpostos em: 25/05/2016 e 19/10/2016; conclusdo ao
Gabinete em: 18/04/2018; aplicagdo do CPC/15

3. O proposito recursal consiste em determinar se a previsdo do art. 23, § 4°,
da Lei 11.771/08 impde aos servicos de hotelaria a obrigacdo de permitir aos
héspedes o acesso aos quartos e espacos de repouso individual pelo prazo de 24
(vinte e quatro) horas.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

4, A funcéo social do contrato define os limites internos do direito de contratar
e, por conseguinte, a protecdo juridica das justas expectativas das partes
contratantes no momento da celebracdo do acordo de vontades.

5. O caput e o inciso Il do art. 4° do CDC acrescentam densidade normativa
a funcgéo social do contrato, ressaltando que um dos objetivos das relacdes de
consumo é compatibilizar a protecdo do consumidor com o desenvolvimento
econOmico e tecnoldgico.

6. O contrato de hospedagem encerra multiplas prestagées devidas pelo
fornecedor hospedeiro ao consumidor héspede, sendo o acesso ds unidades de
repouso individual, apesar de principal, apenas uma parcela do complexo de servicos
envolvido em referido acordo de vontades.

[.]

8. Os servigos abrangidos pelo contrato de hospedagem devem ser oferecidos
aos consumidores pelo prazo de 24 horas, entre os quais se inserem os de limpeza e
organizag¢do do espaco de repouso, razdo pela qual a garantia de acesso aos quartos
pelo periodo integral da didria ndo é razodvel nem proporcional.

9. Recurso especial de HM Hoteis e Turismo S A provido. Recurso especial da
Associagdo Nacional de Defesa da Cidadania e do Consumidor prejudicado.

(REsp 1.734.750/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
09/04/2019, DJe 12/04/2019)

E bem de ver, portanto, que o contrato de hospedagem, a teor da previsio
legal e do entendimento jurisprudencial sobre o tema, compreende a prestagio de
mailtiplos servigos, sendo essa a tonica do contrato.

E contrato em que a prestagdo de servigos constitui elemento inerente
a sua configuragio, a exemplo dos servicos de portaria, seguranga, limpeza,
arrumagcio dos comodos, entre outros, excluindo, ainda, qualquer utiliza¢do para
fins residenciais.

Nesse sentido, penso nido ser possivel categorizar a atividade realizada
pelos proprietirios recorrentes como comercial, igualando-a aquelas realizadas
por estabelecimentos dotados da estrutura para o fornecimento dos servigos
inerentes a hospedagem, nos estritos limites da lei.

Isso porque, para além das importantes questdes formais previstas na
legislagio (por exemplo, adequagido ao Plano Diretor do Municipio e
recolhimento dos tributos devidos em caso de atividade empresarial), com
vinculagdo da atividade a “empreendimento ou estabelecimentos”, no caso ora em
exame, 0s proprietdrios, pessoas naturais, disponibilizam quartos de uma mesma
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unidade, ora compartilhando a moradia, ora oferecendo a unidade inteira, mas
sempre voltados a finalidade residencial, ainda que temporéria.

Por sua vez, a apontada prestagdo de servicos, a exemplo de lavagem
de roupas, revelou-se atividade circunstancial, ndo essencial, em nada
se assemelhando, portanto, ao plexo de servigos exigidos a caracterizagio da

hospedagem.

Em tal contexto, os fundamentos invocados pelo acérdao recorrido, em
sua literalidade, ndo se revelam aptos a caracterizagio estrita do contrato de

hospedagem.

Tais elementos e circunstincias, é verdade, podem estar presentes em
um contrato de locagdo, inclusive na locagdo por temporada, sem que isso
descaracterize o instituto, nos termos da lei de regéncia.

Verifique-se o regramento da Lei n. 8.245/91:

Art. 48. Considera-se locacdo para temporada aquela destinada a residéncia
temporaria do locatario, para pratica de lazer, realizacdo de cursos, tratamento de
saude, feitura de obras em seu imével, e outros fatos que decorrem tdo-somente
de determinado tempo, e contratada por prazo nao superior a noventa dias,
esteja ou ndo mobiliado o imével.

Paragrafo unico. No caso de a locacdo envolver imével mobiliado, constara do
contrato, obrigatoriamente, a descricao dos méveis e utensilios que o guarnecem,
bem como o estado em que se encontram.

Art. 49. O locador poderd receber de uma sé vez e antecipadamente os
aluguéis e encargos, bem como exigir qualquer das modalidades de garantia
previstas no art. 37 para atender as demais obrigacées do contrato.

Art. 50. Findo o prazo ajustado, se o locatdrio permanecer no imével sem
oposicao do locador por mais de trinta dias, presumir - se - & prorrogada a locagao
por tempo indeterminado, ndo mais sendo exigivel o pagamento antecipado do
aluguel e dos encargos.

Assim, a alegacdo de alta rotatividade de pessoas no imdvel, de auséncia
de vinculo entre os ocupantes e do suposto incremento patrimonial dos
p p P
proprietdrios, no caso em exame, nio demonstrada por provas adequadas,
ndo serve, a meu sentir, a configuragio de atividade de exploragdo comercial
dos iméveis, sob pena de desvirtuar a prépria classificacio legal da atividade,
P prop ¢ g
pressupondo a atividade de empresirio.

5. Nessa ordem de ideias, cumpre analisar se a natureza da atividade
desenvolvida pelos recorrentes, considerando a intermedia¢do das unidades
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por plataformas virtuais, pode ser enquadrada em uma das formas contratuais
existentes no ordenamento juridico vigente.

Afastada, portanto, a atividade comercial pelos proprietdrios recorrentes,
faz-se necessdrio perquirir se as atividades desenvolvidas podem ser classificadas
como de locagio e, nessa hipétese, se hd possibilidade da imposi¢ao de limitag¢oes
pela convencio.

Por certo, o aluguel de imdveis envolvendo contratos de curta temporada
ou referente a partes do imével (comodos), em que nio se evidencia o vinculo
entre os ocupantes, até mesmo associado a prestagdo de servigos eventuais,
sempre existiu.

, .

Na verdade, questdo nova trazida a debate ¢, por assim dizer, a
. . ~ « z . »» b
potencializa¢do do aluguel por curto ou “curtissimo” prazo envolvendo, muitas
vezes, uma Unica didria, decorrente da transformagio econémica proporcionada
pelo uso da internet, por meio de plataformas virtuais, capazes de promover a
interligacdo entre pessoas — no caso, proprietirio do imével e o pretendente a
locagdo deste.

Desse modo, sobressai o incremento da realizagio de negécios entre as
partes - que se vinculam por meio de plataformas digitais -, a evidenciar o
contato quase que instantineo entre os interessados na celebragio do negécio.

Tais atividades estdo inseridas na hoje denominada “economia de
compartilhamento”. Como exemplo, vale citar, entre diversas outras, as
plataformas de intermediagio de servicos Airbnb, Booking, HomeAway e Uber.

)

Acerca do tema, os autores Carlos Affonso Pereira de Souza e Ronaldo

Lemos, no artigo “Aspectos juridicos da economia do compartilhamento:

funcio social e tutela da confianca”, apresentam os principais delineamentos da
¢ ¢a’, ap p p

matéria:

A chamada economia do compartilhamento constitui o que diversos autores
caracterizam como uma nova etapa no processo de desenvolvimento econémico,
simbolizado pela superacdo da légica de consumo em massa e visando ao
acumulo de bens, tipica do final do ultimo século, por um momento em que o
mercado, ja saturado por crises financeiras e pautado por necessidades ligadas a
sustentabilidade e ao uso racional dos bens, passa a privilegiar novas formas de
acesso a bens e a servigos. Em ultima instancia, a economia do compartilhamento
estd baseada no uso de tecnologia da informagdo em prol da otimizagdo do uso de
recursos através de sua redistribuicGo, compartilhamento e aproveitamento de suas
capacidades excedentes.
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Ricardo Abramovay lembra que a economia do compartilhamento
horizontaliza as relacdes humanas, “descentraliza os instrumentos de producdo e
troca, abre caminhos para a cooperacdo direta ente individuos (conhecidas como
peer to peer ou P2P) e empresas (business to business ou B2B) e contesta o uso
indiscriminado dos direitos autorais como base da inova¢ao”. Para o autor, as trés
principais transformacdes tedricas que a juncao da légica do compartilhamento
com as midias digitais possibilitam sdo (i) a descentralizacdo das atividades
impulsionadas pela rede; (ii) a reducao dos custos de transacgdo; e (iii) a emergéncia
de uma economia da atra¢do pautada na confianca existente em relagées
interpessoais. (SOUZA, Carlos Affonso Pereira de Souza e LEMOS, Ronaldo, in
Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n. 4.1SSN 2317-7721 pp. 1.757- 1.777)

De fato, o Poder Judicidrio tem sido instado a se manifestar sobre o tema
relativo 4 economia de compartilhamento com cada vez mais frequéncia.

Em recentissimo julgamento, RE n. 1.054.110/SP, de relatoria do eminente
Ministro Roberto Barroso, a Suprema Corte posicionou-se sobre as atividades
que se enquadram na denominada economia de compartilbamento, envolvendo a
atividade exercida pela szarzup Uber.

Pela lucidez dos apontamentos do preclaro relator, utilizados como
fundamentos de sua decisdo, que, a meu ver, transcendem o caso concreto,
aplicando-se, mutatis mutandis, a situa¢des assemelhadas como a dos autos,
reproduz-se, abaixo, excerto do voto para corroborar a posi¢ao aqui apresentada.
Confira-se:

Comeco, Presidente, pela inovacao e impactos sociais a inevitabilidade
da mudanca. Num livro que se tornou cldssico, o historiador israelense Yuval
Noah Harari identifica a ocorréncia de trés grandes revolu¢bes que pautaram a
histdria da humanidade: a revolugdo cognitiva, a revolugdo agricola e a revolucao
cientifica.

[.]

E agora ndés vivemos esta quarta revolucao digital, em que a tecnologia
mecanica e analdgica é substituida pela tecnologia digital, que permitiu - e ai
chegando ao nosso tema especifico - a massificacdo do uso do computador, a
massificacdo do uso do telefone celular e a conexdo mundial das pessoas pela
rede mundial de computadores, a internet.

[.]

Eu faco essa introducédo para contextualizar um mundo que é completamente
transformado nas ultimas décadas.

[.]
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A tecnologia, conhecimento e propriedade intelectual substituiram os bens
materiais que faziam a riqueza de outra época. E, desse modo, ndo ha como a
velha economia ndo ser afetada, e é por isso mesmo que esta todo mundo em
busca de novos modelos de negécios.

[.]

Nés temos um ciclo préprio do desenvolvimento capitalista, em que ha a
substituicdo de velhas tecnologias, de velhos modos de producéo, por novas
formas de produc¢édo, numa terminologia nova muitas vezes chamada de inovagdo
disruptiva, por designar ideias capazes de enfraquecer ou substituir industrias,
empresas ou produtos estabelecidos no mercado.

Essa ndo é a uUnica disputa que estd ocorrendo entre novas tecnologias e
mercados tradicionais: (i) o WhatsApp e as concessionarias de telefonia tém um
contencioso préprio; (ii) o Netflix e as empresas de televisao a cabo; (iii) o Airbnb
e as redes de hotéis; e, como retratado nesse recurso extraordindrio, (iv) entre o
servico de transporte individual por aplicativo e os taxis.

Presidente, penso que ndés temos de aceitar como uma inexorabilidade do
progresso social o fato de que ha novas tecnologias disputando mercado com as
formas de tradicionais de oferecimento de determinados servicos.

Acho que é indcuo tentar proibir a inovagao ou preservar o status quo, assim
como, com a destruicdo das maquinas de tear, no inicio do século XIX, por
trabalhadores ingleses ou, pouco depois, na Fran¢a, quando se comecaram a
vender roupas prét-a-porter, em que os alfaiates também invadiram as grandes
lojas, ndo foi possivel frear a revolucdo industrial. O desafio do Estado esta em
como acomodar a inovacdo com os mercados pré-existentes, e penso que a
proibicao da atividade na tentativa de contencado do processo de mudanca,
evidentemente, ndo é o caminho, até porque acho que seria como tentar aparar
vento com as maos.

Encerrando a primeira parte do meu voto, digo que hd um conjunto de
novas tecnologias que se impdem e merecem uma demanda relevante da
sociedade. Evidentemente, a melhor forma de o Estado lidar com essas inovacoes
e, eventualmente, com a destruicdo criativa da velha ordem nao é impedir o
progresso, mas, sim, tentar produzir as vias conciliatérias possiveis.

[.]

Penso que nds estamos vivendo também, no Brasil, um processo importante
de reducdo de uma das grandes discussdes nacionais, que é o oficialismo - essa
crenga de que tudo que é relevante depende do Estado, das suas bencédos e/ou
do seu financiamento.

[.]
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A minha crenca profunda hoje, analisando o Brasil, é de que n6s precisamos
é de mais sociedade civil, mais livre iniciativa, mais movimento social, e menos
Estado;

[.]

Livre iniciativa ndo tem apenas uma dimensdo econémica, tem uma dimensao
de uma liberdade individual, de exercicio dos direitos da personalidade. Ela
transcende, portanto, o dominio puramente econdémico, para significar as
escolhas existenciais das pessoas, seja no plano profissional, seja no plano
pessoal, seja no plano filantrépico.

Abaixo, ementa do acérdio:

Direito Constitucional. Recurso Extraordinario. Repercussao Geral. Transporte
individual remunerado de passageiros por aplicativo. livre iniciativa e livre
concorréncia.

1. Recurso Extraordindrio com repercussdo geral interposto contra acérdao
que declarou a inconstitucionalidade de lei municipal que proibiu o transporte
individual remunerado de passageiros por motoristas cadastrados em aplicativos
como Uber, Cabify e 99.

2. A questao constitucional suscitada no recurso diz respeito a licitude da
atuacao de motoristas privados cadastrados em plataformas de transporte
compartilhado em mercado até entdo explorado por taxistas.

3. As normas que proibam ou restrinjam de forma desproporcional o
transporte privado individual de passageiros sao inconstitucionais porque: (i) ndo
hd regra nem principio constitucional que prescreva a exclusividade do modelo
de taxi no mercado de transporte individual de passageiros; (ii) é contrario ao
regime de livre iniciativa e de livre concorréncia a criacdo de reservas de mercado
em favor de atores econ6micos ja estabelecidos, com o propdsito de afastar o
impacto gerado pela inovacdo no setor; (iii) a possibilidade de intervencao do
Estado na ordem econdmica para preservar o mercado concorrencial e proteger
o consumidor ndo pode contrariar ou esvaziar a livre iniciativa, a ponto de afetar
seus elementos essenciais. Em um regime constitucional fundado na livre iniciativa,
o legislador ordindrio ndo tem ampla discricionariedade para suprimir espagos
relevantes da iniciativa privada.

4. A admissao de uma modalidade de transporte individual submetida a uma
menor intensidade de regulagdo, mas complementar ao servico de taxi afirma-
se como uma estratégia constitucionalmente adequada para acomodacao da
atividade inovadora no setor. Trata-se, afinal, de uma opcéo que: (i) privilegia
a livre iniciativa e a livre concorréncia; (ii) incentiva a inovagdo; (iii) tem impacto
positivo sobre a mobilidade urbana e o meio ambiente; (iv) protege o consumidor;
e (v) é apta a corrigir as ineficiéncias de um setor submetido historicamente a um
monopdlio “de fato”.
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5. A Unido Federal, no exercicio de competéncia legislativa privativa para
dispor sobre transito e transporte (CF/1988, art. 22, XI), estabeleceu diretrizes
regulatérias para o transporte privado individual por aplicativo, cujas normas nao
incluem o controle de entrada e de preco. Em razdo disso, a regulamentacédo e a
fiscalizacao atribuidas aos municipios e ao Distrito Federal ndao podem contrariar
0 padréo regulatério estabelecido pelo legislador federal.

6. Recurso extraordindrio desprovido, com a fixacdo das seguintes teses de
julgamento: “1. A proibi¢cdo ou restricdo da atividade de transporte privado
individual por motorista cadastrado em aplicativo é inconstitucional, por violagao
aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia; e 2. No exercicio de
sua competéncia para regulamentacéo e fiscalizacdo do transporte privado
individual de passageiros, os Municipios e o Distrito Federal ndo podem contrariar
os parametros fixados pelo legislador federal (CF/1988, art. 22, XI)".

(RE 1.054.110, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em
09/05/2019, Processo Eletronico DJe-194 divulg 05-09-2019 public 06-09-2019)

No mesmo sentido, acérdio de relatoria do Ministro Luiz Fux:

Direito Constitucional, Administrativo e Regulatério. Proibi¢do do livre exercicio
da atividade de transporte individual de passageiros. Inconstitucionalidade.
Estatuto Constitucional das liberdades. Principios constitucionais da livre
iniciativa e do valor social do trabalho (art. 10, 1V), da liberdade profissional (art. 5°,
XII), da livre concorréncia (art. 170, caput), da defesa do consumidor (art. 170,V) e
da busca pelo pleno emprego (art. 170, VIII). Impossibilidade de estabelecimento
de restricdes de entrada em mercados. Medida desproporcional. Necessidade de
revisao judicial. Mecanismos de freios e contrapesos. ADPF julgada procedente.

()

5. O motorista particular, em sua atividade laboral, é protegido pela liberdade
fundamental insculpida no art. 5°, XlIl, da Carta Magna, submetendo-se apenas
a regulacao proporcionalmente definida em lei federal, pelo que o art. 3¢, VIII, da
Lei Federal n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e a Lei Federal n. 12.587/2012,
alterada pela Lei n. 13.640 de 26 de marco de 2018, garantem a operacao de
servicos remunerados de transporte de passageiros por aplicativos.

6. A liberdade de iniciativa garantida pelos artigos 19, IV, e 170 da Constituicao
brasileira consubstancia cldusula de protecdo destacada no ordenamento
patrio como fundamento da Republica e é caracteristica de seleto grupo das
Constitui¢des ao redor do mundo, por isso que nao pode ser amesquinhada para
afastar ou restringir injustificadamente o controle judicial de atos normativos que
afrontem liberdades econémicas basicas.

7. O constitucionalismo moderno se fundamenta na necessidade de restricao
do poder estatal sobre o funcionamento da economia de mercado, sobrepondo-
se o Rule of Law as iniciativas autoritarias destinadas a concentrar privilégios,
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impor o monopdlio de meios de producdo ou estabelecer saldrios, precos e
padrées arbitrérios de qualidade, por gerarem ambiente hostil a competicéo,
a inovacgdo, ao progresso e a distribuicdo de riquezas. Literatura: ACEMOGLU,
Daron; ROBINSON, James. Por que as nagdes fracassam — As origens do poder, das
prosperidade e da pobreza. Trad. Cristiana Serra. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012.

8. A teoria da escolha publica (public choice) vaticina que o processo politico por
meio do qual regulacdes sao editadas é frequentemente capturado por grupos
de poder interessados em obter, por essa via, proveitos superiores ao que seria
possivel em um ambiente de livre competicdo, porquanto um recurso politico
comumente desejado por esses grupos é o poder estatal de controle de entrada
de novos competidores em um dado mercado, a fim de concentrar beneficios em
prol de poucos e dispersar prejuizos por toda a sociedade. Literatura: STIGLER,
George. “The theory of economic regulation”. in: The Bell Journal of Economics
and Management Science, Vol. 2, No. 1 (Spring, 1971).

9. O exercicio de atividades econémicas e profissionais por particulares deve ser
protegido da coercao arbitrdria por parte do Estado, competindo ao Judicidrio, a luz
do sistema de freios e contrapesos estabelecidos na Constituicdo brasileira, invalidar
atos normativos que estabelecam restri¢oes desproporcionais a livre iniciativa e a
liberdade profissional. Jurisprudéncia: RE n. 414.426 Relator(a): Min. Ellen Gracie,
Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2011; RE 511.961, Relator(a): Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2009.

10. O sistema constitucional de protegdo de liberdades goza de prevaléncia
prima facie, devendo eventuais restricées ser informadas por um pardmetro
constitucionalmente legitimo e adequar-se ao teste da proporcionalidade, exigindo-
se 6nus de justificacdo regulatdria baseado em elementos empiricos que demonstrem
o atendimento dos requisitos para a intervengdo.

11. A norma que proibe o “uso de carros particulares cadastrados ou nao
em aplicativos, para o transporte remunerado individual de pessoas” configura
limitacdo desproporcional as liberdades de iniciativa (art. 1°, IV, e 170 da CRFB)
e de profissao (art. 5°, Xlll, da CRFB), a qual provoca restricao oligopolistica do
mercado em beneficio de certo grupo e em detrimento da coletividade. Ademais,
a analise empirica demonstra que os servicos de transporte privado por meio de
aplicativos ndo diminuiram o mercado de atuacdo dos taxis.

12. O arcabouco regulatério dos taxis no Brasil se baseia na concessdo de
titulos de permissdo a um grupo limitado de individuos, os quais se beneficiam
de uma renda extraordinaria pela restricao artificial do mercado, de modo que
0 ativo concedido nédo corresponde a qualquer beneficio gerado a sociedade,
mas tdo somente ao cendrio antinatural de escassez decorrente da limitacao
governamental, sendo correto afirmar que os principios constitucionais
da igualdade (art. 5°, caput), da livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170) e da livre
concorréncia (art. 173, § 4°) vedam ao Estado impedir a entrada de novos agentes
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no mercado para preservar a renda de agentes tradicionais. Jurisprudéncia: ADI
5.062, Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 27/10/2016.

13. A proibicédo legal do livre exercicio da profissao de transporte individual
remunerado afronta o principio da busca pelo pleno emprego, insculpido no art.
170, VIII, da Constituicdo, pois impede a abertura do mercado a novos entrantes,
eventualmente interessados em migrar para a atividade como consectério da
crise econdmica, para promover indevidamente a manutencao do valor de
permissoes de taxi.

14. A captura regulatéria, uma vez evidenciada, legitima o Judiciério a rever a
medida suspeita, como instituicdo estruturada para decidir com independéncia
em relacdo a pressdes politicas, a fim de evitar que a democracia se torne um
regime serviente a privilégios de grupos organizados, restando incélume a
Separacao dos Poderes ante a atuacado dos freios e contrapesos para anular atos
arbitrérios do Executivo e do Legislativo.

15. A literatura do tema assenta que, verbis: “"ndo ha teoria ou conjunto de
evidéncias aceitos que atribuam beneficios sociais a regulacdo que limite a entrada
e a competicdo de precos” (POSNER, Richard A. “The Social Costs of Monopoly
and Regulation” In: The Journal of Political Economy, Vol. 83, No. 4 (Aug., 1975),
pp. 807-828). Em idéntico prisma: SHLEIFER, Andrei. The Enforcement Theory of
Regulation. In: The Failure of Judges and the Rise of Regulators. Cambridge: The
MIT Press, 2012. p. 18; GELLHORN, Walter. “The Abuse of Occupational Licensing”.
In: 44 U. Chi. L. Rev. 6 1976-1977.

16. A evolugdo tecnoldgica é capaz de superar problemas econémicos que
tradicionalmente justificaram intervencgdes regulatérias, sendo exemplo a sensivel
reducdo de custos de transacao e assimetria de informacédo por aplicativos de
transporte individual privado, tornando despicienda a padronizagao dos servicos
de taxi pelo poder publico. Literatura: MACKAAY, Ejan. Law and Economics for
Civil Law Systems. Cheltenham: Edward Elgar, 2013.

17. Os beneficios gerados aos consumidores pela atuacdo de aplicativos
de transporte individual de passageiros sdao documentados na literatura
especializada, que aponta, mediante métodos de pesquisa empirica, expressivo
excedente do consumidor (consumer surplus), consistente na diferenca entre o
beneficio marginal na aquisicdo de um bem ou servico e o valor efetivamente
pago por ele, a partir da interacdo entre a curva de demanda e o preco de
mercado, por isso que a proibicdo da operacdo desses servicos alcanca efeito
inverso ao objetivo de defesa do consumidor imposto pelos artigos 5°, XXXII, e
170, V, da Constituicao.

18. A Constituicdo impde ao regulador, mesmo na tarefa de ordenacéo
das cidades, a opcao pela medida que nédo exerca restri¢des injustificaveis as
liberdades fundamentais de iniciativa e de exercicio profissional (art. 12,1V, e 170;
art. 59, Xlll, CRFB), sendo inequivoco que a necessidade de aperfeicoar o uso das
vias publicas ndo autoriza a criagdo de um oligopdlio prejudicial a consumidores e
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potenciais prestadores de servico no setor, notadamente quando ha alternativas
conhecidas para o atingimento da mesma finalidade e a vista de evidéncias
empiricas sobre os beneficios gerados a fluidez do transito por aplicativos de
transporte, tornando patente que a norma proibitiva nega “ao cidadao o direito a
mobilidade urbana eficiente”, em contrariedade ao mandamento contido no art.
144, § 10, |, da Constituicdo, incluido pela Emenda Constitucional n. 82/2014.

19. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental julgada procedente
para declarar inconstitucional a Lei Municipal de Fortaleza n. 10.553/2016, por
ofensa aos artigos 1°, IV; 59, caput, Xlll e XXXII; 22, IX, XI e XVI; 144, § 10, |; 170,
caput, IV,V e VIll; e 173, § 4°, todos da Carta Magna.

(ADPF 449, Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019,
Processo Eletronico DJe-190 divulg 30-08-2019 public 02-09-2019)

No ambito do STJ, em discusséo relativa ao aplicativo de transporte Uber
julgado no conflito de competéncia, CC n. 164.544, relator o Ministro Moura
Ribeiro, assinalaram-se pontos igualmente relevantes para o deslinde desta lide.

Conflito negativo de competéncia. Incidente manejado sob a égide do NCPC.
Acdo de obrigacao de fazer c.c. reparacdo de danos materiais e morais ajuizada
por motorista de aplicativo UBER. Rela¢do de trabalho néo caracterizada. Sharing
economy. Natureza civel. Competéncia do Juizo Estadual.

1. A competéncia ratione materiae, via de regra, é questdo anterior a qualquer
juizo sobre outras espécies de competéncia e, sendo determinada em fungao
da natureza juridica da pretensao, decorre diretamente do pedido e da causa de
pedir deduzidos em juizo.

2. Os fundamentos de fato e de direito da causa ndo dizem respeito a eventual
relacdo de emprego havida entre as partes, tampouco veiculam a pretensdo
de recebimento de verbas de natureza trabalhista. A pretensdo decorre do
contrato firmado com empresa detentora de aplicativo de celular, de cunho
eminentemente civil.

3. As ferramentas tecnoldgicas disponiveis atualmente permitiram criar uma nova
modalidade de interagcdo econémica, fazendo surgir a economia compartilhada
(sharing economy), em que a prestagdo de_servicos por detentores de veiculos
particulares é intermediada por aplicativos geridos por empresas de tecnologia.
Nesse processo, os motoristas, executores da atividade, atuam como empreendedores
individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietdria da plataforma.

4, Compete a Justica Comum Estadual julgar acdo de obrigacdo de fazer c.c.
reparacdo de danos materiais e morais ajuizada por motorista de aplicativo
pretendendo a reativacao de sua conta UBER para que possa voltar a usar o
aplicativo e realizar seus servicos.

5. Conflito conhecido para declarar competente a Justica Estadual.
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(CC 164.544/MG, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Segunda Secao, julgado em
28/08/2019, DJe 04/09/2019)

Outrossim, especificamente sobre os efeitos da atividade econémica
relacionada exclusivamente & plataforma Airbnb, em artigo publicado no Valor
Econémico, a informagio é que tal modalidade negocial acrescentou R$ 2,5
bilhées ao PIB brasileiro no ano de 2016, segundo a Fipe. O estudo ainda
aponta que o incremento da riqueza proporcionado pelo Airbnb a economia

brasileira teria sido de 0,04% ante o PIB, correspondendo a R$ 6,266 trilhaes.

Alids, os dados levantados retratam o impacto das atividades e seus efeitos
em relagdo a geragdo de novos empregos e os ganhos obtidos em razio das
atividades dos chamados “anfitrides”:

O resultado apurado pela Fipe levou em consideracdo o impacto econémico
da renda extra obtida pelos anfitrides brasileiros com o aluguel de temporada e os
gastos dos viajantes com alimentacdo, compras, passeios, atracdes e transporte,
entre outros.

Essa movimentagdo econdémica e seus efeitos indiretos e induzidos equivalem a
geragao de 70 mil novos empregos no pais, calculou a Fipe.

O estudo mostrou que, fora os gastos com hospedagem, os viajantes que optam
pelo Airbnb gastam, em média, trés vezes mais que aqueles que se hospedam em
hotéis. Esse comportamento fez com que os héspedes que utilizam a plataforma
tenham acrescentado RS 788,2 milhdes a mais ao PIB brasileiro do que se tivessem
se hospedado em hotéis ou pousadas, segundo estimativa da Fipe.

No Brasil, o Airbnb retine 143 mil antincios e registrou mais de um milhdo de
chegadas de hospedes em 2016. A plataforma conta com quase 90 mil anfitrides no
pais. O ganho médio anual de um anfitrido brasileiro tipico, no ano passado, foi de
R$ 6,07 mil.

Segundo o estudo comparativo da Fipe, o nimero de pessoas que se hospedam
por meio da plataforma representa 2,1% do total de héspedes no Brasil. (https://
valor.globo.com/empresas/noticia/2017/10/10/airbnb-acrescentou-r-25-bilhoes-
ao-pib-brasileiro-em-2016-diz-fipe.ghtml)

Nessa mesma linha, como forma de evidenciar a progressio da atividade,
o Airbnb — denominado maior empresa global de compartilhamento de lares e
experiéncias em viagens — anunciou, segundo levantamento realizado no ano de
2018, estimativa do impacto econémico direto gerado, nesse ano, pela empresa e sua
comunidade de anfitrides e hdspedes no Brasil de mais de R$ 7,7 bilhdes (92% a mais do
que em 2017). O impacto econdmico direto estimado ¢ calculado com base na soma
da renda total recebida pelos anfitrides com o gasto total dos héspedes no pais.
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Por outro lado, a par do elevado impacto econémico da atividade, em
relagdo a definigio e a funcionalidade do sistema, a fim de retomar a andlise das
locagdes por curto prazo envolvendo a plataforma Airbnb, Silvio Venosa, em
artigo recente, manifestou-se no seguinte sentido:

Na ampla problemitica dos condominios e empreendimentos assemelhados
como loteamentos fechados, avulta mais recentemente a questdo da hospedagem
curta proporcionada pelo sistema denominado Airbnb.

Esse sistema consiste em uma plataforma on-line de hospedagem pela qual os
interessados podem se hospedar em quarto ou imdvel inteiro (casa ou apartamento)
por curta temporada. Utiliza um imével normal, e ndo uma pousada ou local
especifico para hospedagens. O sistema possui uma classificacdo do hdspede por
estrelas. Os pagamentos sdo realizados por plataforma de cartdo de crédito.

O jurista, no ponto acerca do regramento legal da matéria, conclui pela
auséncia de norma especifica ou mesmo de proibi¢do expressa no ambito do
ordenamento juridico envolvendo o Airbnb ou plataformas virtuais congéneres.
Assevera que a modalidade negocial em tela, em razdo de caracteristicas
especificas, nio poderia ser regulada Lei n. 11.771/2008 (contrato de
hospedagem) nem mesmo pela Lei n. 8.245/1991 (Lei de locagdes).

Nesse sentido:

Ndo existe ainda uma regulamentacdo legal nem uma proibicao expressa na
lei para esse tipo de prdtica. Em principio, o instituto seria regulado pela Lei n.
11.771/2008, que trata da hospedagem para turismo, mas essa lei esta voltada
para estabelecimentos de hotelaria. Ndo se amolda, em absoluto para conjuntos
residenciais comuns. A Lei do Inquilinato (arts. 48 a 50 da Lei n. 8.245/1991) prevé
alocacdo por temporada por até 90 dias, mas dirige-se a outra classe de inquilinos,
e ndo a hdspedes. A locacdo por temporada se destina a lazer, realizagdo de
cursos, tratamento de saude, feitura de obras no imdével do locatério e situacoes
similes, como dispde o art. 48. Porém, ha que se ressaltar que na locacao por
temporada ha locatarios, e ndo hdspedes. Essa compreensao é fundamental. A
locacdo por temporada somente se perfaz com contrato escrito, pois exige o
prazo determinado, sendo incompativel o contrato verbal.

[.]

Nao resta duvida, contudo, que a questdo é sensivel e polémica, exigindo pronta
intervencdo do intérprete.

(http://genjuridico.com.br/2019/02/22/condominios-e-airbnb/)

A plataforma virtual Airbnb foi também objeto de interessante estudo
realizado por Bianca Tavolari, no artigo “Economias de compartilhamento e o
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direito”, em que ressalta, do mesmo modo, a auséncia de legislagdo prépria sobre
o tema no ordenamento pitrio.

Veja-se:

[.]

E exatamente este tipo de relacdo que estd no centro da popularizacio do
Airbnb - a possibilidade de alugar bens nédo reconhecidos pelo direito oficial, por
periodos de tempo que geralmente contrariam uma série de normas juridicas,
sejam elas de zoneamento ou regras tributérias.

A plataforma digital ndo permite apenas alugar quartos separados, mas
também casas e apartamentos inteiros. Se a auséncia de parcelamento aproxima
essas transagées de um contrato tipico de locagdo, as condi¢ées oferecidas pelo
site revelam diferencas fundamentais. Ao contrario de grande parte das normas
juridicas de locacdo em varios paises, o Airbnb ndo exige titulo de propriedade
ou a comprovacao do direito de sublocacdo para anunciar e alugar esses imoéveis.
Além disso, é possivel alugar cabanas, barracas, castelos, tendas indigenas,
espagos para acampamento ou até mesmo iglus, pelo tempo que as partes -
“hospede” e “anfitriao’, na linguagem do site - combinarem’ Essa caracteristica
é enfatizada na descricdo da propria plataforma: “Nédo importa se vocé precisa de
um apartamento, por uma noite, um castelo por uma semana ou um condominio
(villa) por um més: o Airbnb conecta as pessoas a experiéncias de viagens Unicas,
precos variados, em mais de 34. 000 cidades e 190 paises.

[...] a formula de sucesso da plataforma estaria na combinagéo de trés elementos:
conectar pessoas e informagées, gerando eficiéncia entre oferta e demanda; precos
mais baixos se comparados aos praticados a rede hoteleira’ e a confian¢a produzida
pelo site por meio dos feedbacks dos viajantes, pelo controle dos dados dos usudrios
e por uma série de agbes de publicidade com o intuito de tornar atraente a ideia
de se hospedar na casa de um desconhecido. Ou, na expressdo-sintese utilizada
pelo préprio Airbnb, ndo estariamos diante de uma empresa ou de um servico
convencional, mas de um mercado comunitdrio confidvel, disponivel em <https://
www.Airbnb.com/about/about-us>. Acesso em: 30 jan. 2016.

(TAVOLARI, Bianca, in Economias de Compartilhamento e o direito. Organizacdo
de Rafael A.F. Zanatta, Pedro C.B. de Paula, Beatriz Kira. Curitiba, Jurua, 2017)

6. No campo legislativo, é bem verdade, surgem as primeiras incursoes
sobre a matéria, embora com desenvolvimento ainda incipiente, mediante a
proposi¢do de alteragdo na lei de locagdes.

Encontra-se em trimite projeto de lei (PL n. 2.474/2019, de autoria
do Senador Angelo Coronel) que propde a alteragio da Lei n. 8.245, de 18 de
outubro de 1991, “para disciplinar a locagio de imdveis residenciais por temporada
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por meio de plataformas de intermediagdo ou no dmbito da economia compartilhada’,
fazendo inserir o art. 50-A ao referido estatuto legal.

Confira-se:

Art. 50-A. E vedada a locacéo para temporada contratada por meio de aplicativos
ou plataformas de intermedia¢do em condominios edilicios de uso exclusivamente
residencial, salvo se houver expressa previsGo na convenc¢ao de condominio prevista
no art. 1.333 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil).

No ponto, a despeito do conteido da norma, merece destaque o fato de
que, na esfera legislativa, o zratamento da matéria incursiona-se pela Lei de locagdes,
a evidenciar tendéncia a ser seguida pelo legislador.

No ambito estadual e municipal, por sua vez, hd regulamentagdes sobre
o tema, mas apenas dois normativos legais — no caso, a Lei n. 4.050/17 ¢ a
LC n. 99/2017 — que regulamentam a atua¢do do Airbnb nos Municipios de
Ubatuba—SP e Caldas Novas—GO, respectivamente.

Este ultimo levantamento foi feito pela advogada Camila Oliveira, em

artigo disponibilizado no CONJUR, no tltimo dia 4 de margo de 2019:

Somente hd duas normas especificas em vigor: a Lei 4.050/2017 e a Lei
Complementar 99/2017, que regulamentam a atuagédo do Airbnb nos municipios de
Ubatuba (SP) e Caldas Novas (GO), respectivamente.

Caldas Novas, inclusive, foi a grande pioneira no assunto. A Lei Complementar
99/2017, no seu artigo 9°, determina que o proprietario do imdvel: “deve informar
ao fisco municipal, preferencialmente através de plataformas especificas on-line de
comunicagdo, o recolhimento da taxa anual de funcionamento e do imposto sobre o
servico de qualquer natureza, decorrentes da presta¢do remunerada de seus imdveis
residenciais”[1].

Além disso, a Lei Complementar 99/2017 também estabelece que “a locag¢do de
imoveis residenciais por periodos inferiores a 90 (noventa) dias, reger-se-d pela

Lei do Inquilinato” (artigo 2°).

Ou seja, em Caldas Novas, as locagbes por temporada a partir de plataformas
como o Airbnb estdo sujeitas ao pagamento de impostos municipais e séo regidas
pela Lei Federal 8.245/91 (mais especificamente os artigos 48 e 49, que tratam da
locacao residencial por temporada) e pela Lei Complementar 99/2017.

Ja em Ubatuba, a Lei 4.050/2017 é aplicdvel as hospedagens por periodo igual
ou inferior a 45 didrias, conforme previsto em seu artigo 6°, in verbis. Art. 6° A
Municipalidade com amparo nos incisos | e Vil do artigo 30 da Constitui¢do Federal,
estabelece que as hospedagens Cama & Café e Residenciais por Temporada serdo
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regidas no Municipio de Ubatuba por esta Lei, assim consideradas para hospedagens
realizadas no limite de até 45 didrias, de forma ininterruptas.

O que chama atengdo na Lei 4.050/2017 é que os imdveis disponibilizados
para aluguel por temporada devem fixar em sua entrada “o certificado emitido
pelo Cadastur e a referida licenca de funcionamento emitida pela Municipalidade”
(artigo 3°). Note-se que, nesse ponto, a regulamentagdo dos aluguéis por temporada
em Ubatuba estd mais proxima da realidade em cidades de outros paises, onde o
registro do imdvel na prefeitura é uma exigéncia.

Outro ponto que merece destaque é que ambas as leis se preocuparam
em estabelecer que a locacdo do imovel residencial por temporada deve ser
autorizada na convencao de condominio, e os “hdspedes” devem respeitar as
normas do condominio (artigo 7° da Lei 99/2017 e artigo 5° da Lei 4.050/2017).

(ConJur - Camila Oliveira: A regulamentacdo do Airbnb no Brasil e em outros
paises)

Nessas hipéteses, o legislador tratou a questdo no ambito das relagdes
locaticias, com a inovagdo da fixagdo de prazos a caracterizar a referida
modalidade, a exemplo do que se verifica em outros paises.

Com apoio nas mencionadas legislages, extrai-se, ainda, a preocupagio
quanto as questdes tributdrias e de cadastramento prévio das unidades perante a
administragdo publica, como a exigéncia do certificado do “Cadastur”.

Tais questdes, contudo, a0 menos da forma como se apresentam, nio
descaracterizam a natureza de loca¢do da atividade. Ao revés, reforcam a
natureza de contrato de locagio por temporada.

7. No direito comparado, hi diversidade de tratamento envolvendo o tema,
ora definindo a atividade desenvolvida pela plataforma Airbnb como atividade
locaticia, ora definindo-a como tipicamente comercial.

Levando em conta os estudos realizados, verifica-se que ha ainda
muitas legislagdes que acabam por conferir tratamento “hibrido”, por assim
dizer, 4 atividade, considerando as diversas modalidades que comportam o
sistema, como a destina¢io exclusiva do imdével ao ocupante (ou ocupantes), o
compartilhamento do imével com o proprietirio, a destinagdo da drea do local
(se residencial ou comercial), entre outras.

Ponto comum, a toda evidéncia, é a crescente producio legislativa no
intuito de regulamentar a matéria — com a definicao da abrangéncia e dos limites
das atividades desenvolvidas — em razio do aumento progressivo da sua utilizagio
em todo o mundo, incluindo o Brasil, e da inquestiondvel inseguran¢a advinda
do vicuo legislativo.
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Extraem-se do ji referido artigo de Bianca Tavolari dados interessantes
envolvendo o tema no Ambito internacional.

Outro ponto que chama a atengio no estudo realizado pela autora é que,
ndo obstante a regulamentagio, muitas vezes severa por parte dos respectivos
Estados, conforme descrito, é que os proprietirios e demais atores envolvidos
nas atividades desenvolvidas pelas plataforma Airbnb parecem dar continuidade
as suas atividades em inobservancia a tais regramentos, evidenciando, em
primeira andlise, uma tendéncia a autorregulagdo na referida atividade.

Confira-se:

[.]

Em novembro de 2013, e sob a justificativa de que o acesso a moradia
adequada estaria ameacado na cidade, Berlim editou uma lei especifica para
proibir a alteragéo do uso de imdveis residenciais. Mudangas de uso, como locacdo
ou sublocagdo para turistas ou visitantes esporadicos, tém de ser autorizadas
pela prefeitura. Contrariar a lei pode levar a multas de até 50.000 euros. Decisées
do Landgericht de Berlim tém entendido que sublocar imoéveis - seja por inteiro
ou uma fracdo - por meio do Airbnb e para fins comerciais constitui quebra de
contrato passivel de despejo imediato do locatario.

[.]

Diferentemente de Berlim, que seguiu o caminho da proibicédo da converséo
de moradias para uso comercial, Sdo Francisco optou por restringir o aluguel via
Airbnb a 75 noites por ano, na muito debatida Proposition F. Além de limitar o
tempo, a proposta também ampliava os direitos dos vizinhos para entrarem com
ac¢oes judiciais contra anfitrides da plataforma digital que alugassem unidades em
seus prédios. Submetida a votacao popular, a Proposition F nao foi aprovada, com
55% dos votos contrarios a lei.

[.]

Diferentemente de Berlim e Sdo Francisco, cujas propostas de regulagdo e
proibicdo atingem apenas os usudrios da plataforma, Barcelona estd multando
o proprio Airbnb por permitir que imédveis sem licenca sejam cadastrados para
aluguel em seu site. Para que as unidades possam ser listadas e alugadas, é
preciso estar registrado na secretaria de turismo da Catalunha e pagar as taxas
que correspondem aos hotéis. A prefeitura considera, portanto, o Airbnb como
responsavel direto pela relacdo estabelecida entre anfitrido e hospede na
plataforma.

[.]

Quebec seguiu um caminho semelhante a Barcelona, ainda que néo tenha
multado a empresa. No final de 2015, a cidade prop6s uma lei que equipara todos os
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anfitribes que anunciam unidades no Airbnb a industria hoteleira, pousadas, hostels
e bed and breakfasts tradicionais”. Segundo a proposta, normas tributarias e
de zoneamento se aplicariam igualmente em todo o mercado de locacdo para
turismo.

[.]

Ja Amsterdam foi a primeira cidade a fazer uma parceria formal com o Airbnb.
A empresa se comprometeu a fiscalizar e a impedir que hotéis ilegais usem sua
plataforma, ficou responsavel por atualizar a prefeitura com os dados sobre
aluguel e compartilhamento de moradia na cidade e por coletar impostos
por turista e repassa-los a administracdo municipal. Uma nova categoria de
acomodacgdo foi criada, intitulada “private rental”, para regular o aluguel de
unidades.

Destarte, muito embora o tratamento conferido pelos demais paises as
atividades seja o mais variado, é inquestiondvel o ponto uniforme no sentido da
delimitagdo ou regulamentagio minima para o seu exercicio, como se evidencia
pela exigéncia de cadastramento prévio, por exemplo, voltado sobretudo ao
melhor controle da atividade.

Assim, ndo obstante o acerto ou desacerto acerca da categorizagio da
atividade - como locaticia ou comercial -, as regulamentagdes apresentadas
surgem como fator necessdrio ao bom desempenho das atividades, seja no
ambito da relagio com o Estado, seja na relagio com os demais condéminos.

Por 6bvio, tais restrices apresentadas pelas legislagdes comparadas nio se
confundem com a proibicio da atividade dissociada de critérios de razoabilidade da
norma, a retirar do proprietdrio o seu legitimo exercicio do direito de destinagdo
econdmica da propriedade.

8. De tudo quanto apresentado, penso que, no atual estigio, e, considerando
a indiscutivel multiplicidade de relagbes advindas da utiliza¢do de plataformas
virtuais para locagdo de iméveis, ndo hd como enquadri-la em uma das rigidas
formas contratuais existentes no ordenamento juridico vigente.

Isso porque, conforme demonstrado, os contratos relativos as negociagdes
realizadas pelas plataformas encerram uma multiplicidade de modalidades
negociais a serem definidas, portanto, pelo intérprete, de acordo com os
contornos delineados na hipétese.

No caso em andlise, contudo, hd evidéncias de contratos de locagdo por
temporada, alguns realizados pela plataforma Airbnb.

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021

A



WL (@

-]

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Penso que, na situa¢do apresentada, em que os recorrentes se valem de
comodos de um mesmo imével e também de um segundo imével em sua
totalidade, com o nitido propdsito de destinagio residencial a terceiros, mediante
contraprestagdo pecunidria, ainda que por prazos de curta duragio, as relagoes
negociais mais se aproximam do contrato de locagio por temporada.

Destaco que os contratos celebrados pelos recorrentes evidenciam uma
das modalidades negociais mais comuns envolvendo a plataforma Airbnb,
consistente na disponibilizagdo pelo proprietario, pessoa natural, de um dos
comodos de seu imdvel por curto prazo.

Tais mecanismos, com base em alguns estudos realizados, foi concebido
como forma de conectividade entre pessoas naturais, interessadas, de um lado,
na disponibilizagdo de seus imdéveis e, de outro, na permanéncia no local para
finalidade residencial, ainda que por curto prazo.

Nio ha aqui, conforme consignado pelas instincias de origem, nenhuma
evidéncia da pritica de atividade de comércio.

Destaco, por fim, que, ainda que o contrato fosse realizado de maneira
verbal, por curto prazo, tais circunstincias ndo afastam a natureza predominante
da finalidade residencial destinada aos imdveis.

A disponibiliza¢io dos imdveis foi realizada, conforme delimitado pela
origem, tanto por periodos curtos quanto por periodos superiores a 12 meses,
sendo certo que se manteve presente em todas as formas a finalidade residencial
—, tonica dos contratos de locagdo dos imdveis urbanos, previstos nos arts. 47 e
seguintes do Cédigo Civil —, prética que, segundo consta dos autos, permanece
até os dias de hoje.

Sendo assim, cabe agora analisar os limites da restricao ao direito de propriedade
por norma que rege as relages condominiais.

O direito de propriedade, como se sabe, tem assento constitucional, sendo
previsto pela legislagdo infraconstitucional a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, nos termos do art. 1.228 do CC. O mesmo dispositivo, em seu § 1°,
estabelece as restri¢des ao exercicio do referido direito.

Neste sentido, cite-se:
Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,

e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

§ 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimoénio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicao do ar e das dguas.

O direito de propriedade deve atender, portanto, a sua fungio social,
compreendendo, nesse aspecto, questdes relativas ao aproveitamento racional e
adequado da coisa, 3 qualidade de vida das pessoas, notadamente quando se trata
do uso do bem em relag¢io a coletividade, bem assim do desenvolvimento de
atividades econdmicas por meio de seu uso.

A fungio social, nesse contexto, sobressai como elemento integrante da
prépria estrutura do direito de propriedade. Vale dizer, ndo reduz a nogio de
limita¢do da propriedade por si s6, mas, ao contririo, deve valorizar as formas
de utiliza¢do da propriedade que reforcam as questdes relativas a solidariedade
econdmica, politica, social e o pleno desenvolvimento da personalidade.

Todas essas fungdes, portanto, integram a esséncia do préprio direito
de propriedade e, nessa linha de intelecgdo, devem ser sopesadas na andlise da
legalidade das limitacoes a serem impostas ao proprietdrio.

Nessa linha de entendimento, parte-se da ideia central de que, pelo atual
ordenamento juridico, ndo hé que se falar em incompatibilidade entre o exercicio
da funcio social e a exploragio econdmica do bem.

A tonica ¢, ao revés, a compatibilizagio de tais direitos.

Sobre o tema, o insuperavel Carvalho Santos discorre que “a propriedade,
no seu conceito moderno, estd sujeita a restricoes ndo s6 impostas pela utilidade
priblica e interesses da coletividade, mas também a outras, motivadas por interesses
particulares, oriundas da solidariedade social’. E explica: ¢ que o Direito, antes de
tudo, ¢ essencialmente social. Preponderando o interesse geral, ou, quando nao, os
principios de solidariedade social.”

Ainda, no ponto especifico relativo aos direitos de vizinhanga, segue o
autor:

O direito de propriedade sofre, assim, as restricées que as necessidades da vida
social determinam, em obediéncia ao velho axioma juridico de que a ninguém é licito
lesar os direitos alheios. Entre as quais cumpre destacar as necessidades oriundas dos
direitos de vizinhanga, podendo-se, portanto, que o direito de propriedade de cada
um é limitado pela proibicao de causar dano ao direito igual do proprietdrio vizinho.

[.]
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Por fim, conclui o autor pela necessidade da conjuga¢ido de perfeita
harmonia entre o direito de propriedade e o direito da coletividade, quando
afirma:

Ninguém pode usar de sua propriedade de um modo nocivo, estatui o Cédigo, e
com isso ndo fere nem arranha o direito do proprietdrio. Porque, convém lembrar,
assim exige o interesse geral. E o interesse geral, como jd escreveu alguém, ndo
é a soma dos interesses individuais; ao contrdrio, é o seu coroldrio. O interesse
individual, em sociedade, consiste em limitar a sua acdo a justa liberdade de acdo
alheia e de sacrificar o seu interesse ao interesse coletivo nos seus justos limites. E
um fendomeno de equilibrio (AZEVEDO MARQUES, O sossego publico em face do
Direito, na Revista dos Tribunais, vol. 83, pag. 11)

[.]

O mau uso da propriedade se traduz precisamente no ultrapassar aqueles
limites.

O que é preciso observar é que o conceito do mau uso é todo relativo,
dependendo, como adverte SA PEREIRA, de vérias circunstancias.

Escreve a respeito o acatado professor: ‘O ruido ensurdecedor e uma ou muitas
forjas, certo que me perturba o sossego e me prejudica a atividade do espirito;
entretanto eu terei ou ndo direito de impedi-lo, conforme as circunstancias.

[.]

O critério, portanto, do mau uso é contingente e ndo se pode precisd-lo sem terem
conta tédas as circunstdncias que ocorrem em cada caso particular.

[.]

Pelo que precisard o juiz levar em conta a natureza do lugar, distinguindo cidade
de cidade, bairro de bairro, sobretudo levando em conta a anterioridade da posse,
para bem decidir em cada caso, porque se queixaria sem razdo do incomodo
aquele proprietario que construisse nas proximidades de estabelecimentos
incomodos e perigosos, ja estabelecidos e em zona prépria (Cfr. GIORGI, Teorie
delle Obligazioni, vol. 5, pag. 424)

(SANTOS, Joao Miguel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro interpretado,
principalmente do ponto de vista pratico, vol. VIII-15, ed. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1988, pp. 05/08).

Por seu turno, Caio Mirio da Silva Pereira, em sua cldssica obra Institui¢cdes
de Direito Civil, aponta, quanto as restri¢oes ao direito de propriedade, que “o
ponto de partida é a consideracdo de ser o dominio um direito real de conteiido
virtualmente limitado. A sua plenitude, todavia, ndo se revela incompativel com
as limitagoes que se lhe impoem, conforme assinalam os mais modernos (Barassi,
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Publiatti, Natoli), e que, assim no plano historico, como no direito positivo, encontram
a mais segura fundamentagio’.

Assim, ainda que o sistema limite a utilizagdo da propriedade e que a
discussdo envolvendo as restrigdes sobre o direito de propriedade sejam tdo
frequentes nos dias de hoje - sobretudo em razdo do incremento do direito da
coletividade -, ndo se pode perder de vista que o direito de propriedade reveste-
se de um #nicleo rigido, reconhecido pela jurisprudéncia desta Corte em diversas
oportunidades, que ha de ser preservado.

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ ja consignou que o direito de
propriedade deve atender a sua fun¢io social, ndo consistindo mais, como
anteriormente, em um direito absoluto e ilimitado, pois a rela¢io de dominio,
agora, possui configura¢do complexa - em tensdo com outros direitos igualmente
consagrados no ordenamento juridico (REsp n. 1.616.038/RS, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 27/09/2016, DJe 07/10/2016)

Nessa perspectiva, diante da questdo especifica relativa ao confronto
entre os limites do direito de propriedade - representado pela possibilidade
de exploragdo econémica dos iméveis - e do direito dos demais integrantes
do condominio edilicio, a jurisprudéncia do STJ € firme no sentido de que
a solugdo deve partir da andlise do cardter da norma restritiva, passando pelos
critérios de legalidade, razoabilidade, legitimidade e proporcionalidade da medida de
restrigdo ante o direito de propriedade.

Por certo, esta Corte Superior ji teve a oportunidade de se manifestar
em diversos casos envolvendo a restri¢do imposta por norma condominial,
a exemplo da restri¢do da criagdo e guarda de animais (REsp n. 1.783.076/
DF, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em
14/05/2019, REPDJe 19/08/2019, DJe 24/05/2019), da restri¢o envolvendo o
uso de dreas comuns pelo proprietario inadimplente (REsp n. 1.699.022/SP, de
minha relatoria, julgado em 28/5/2019, DJe 0/7/2019), entre outros.

Em ambos os casos, embora apoiados em situagdes fiticas diversas,
afastou-se a restrigdo imposta pela norma condominial sob a alega¢io comum de
desarrazoabilidade da restri¢do imposta devido ao legitimo exercicio ao direito

de propriedade.

De modo a analisar o caso em julgamento, ndo se propde uma andlise
sobre a questdo fética principal examinada nos julgados invocados, mas sim a
tese juridica que se pode transplantar para o deslinde dessa questdo, qual seja,
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o afastamento de dessarrazoada proibigdo de uso e gozo da propriedade por
conven¢do de condominio.

No referido e emblemitico caso envolvendo a restricio da guarda de
animais pela convengio do condominio (REsp n. 1.783.076, de relatoria do
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva), a limitagio foi afastada pela Terceira
Turma desta Corte, sob o argumento de que a restrigio genérica na hipétese -
dissociada de demais elementos que evidenciassem qualquer racionalidade da
norma, ainda que diante de aprovagio pela convengio - ndo pode ser tolerada.

Nesse sentido, leia-se:

Recurso especial. Condominio. Animais. Conveng¢do. Regimento interno.
Proibigéo. Flexibilizagéo. Possibilidade.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n. 2 e 3/STJ).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se a conven¢do condominial pode impedir a
criacdo de animais de qualquer espécie em unidades autonomas do condominio.

3. Se a convencao ndo regular a matéria, o condémino pode criar animais em
sua unidade auténoma, desde que ndo viole os deveres previstos nos arts. 1.336,
IV, do CC/2002 e 19 da Lei n. 4.591/1964.

4. Se a convengdo veda apenas a permanéncia de animais causadores de
incémodos aos demais moradores, a norma condominial ndo apresenta, de plano,
nenhuma ilegalidade.

5. Se a convengdo proibe a criag¢do e a guarda de animais de quaisquer espécies,
a restricdo pode se revelar desarrazoada, haja vista determinados animais ndo
apresentarem risco a incolumidade e a tranquilidade dos demais moradores e dos
frequentadores ocasionais do condominio.

6. Na hipétese, a restrigdo imposta ao condémino néo se mostra legitima, visto
que condominio ndo demonstrou nenhum fato concreto apto a comprovar que o
animal (gato) provoque prejuizos a seguranca, a higiene, a saude e ao sossego dos
demais moradores.

7. Recurso especial provido.

(REsp 1.783.076/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 14/05/2019, REPDJe 19/08/2019, DJe 24/05/2019)

No recente julgamento do REsp n. 1.699.022/SP, esta Quarta Turma
também se manifestou no sentido de que, em se tratando de condominio
edilicio, o legislador, atento a realidade das coisas e ciente de que a convivéncia
nesse ambiente especial tem muitas peculiaridades, promoveu regramento
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especifico, limitando o direito de propriedade, visto que a harmonia exige
espirito de cooperacao, solidariedade, miituo respeito e tolerancia, que deve nortear o
comportamento dos condominos.

Nio obstante, foi reconhecida a ilegalidade da vedag¢do imposta pelo
condominio edilicio ao condémino inadimplente de frequentar as dreas comuns,
por se entender caracterizada situagdo de abuso de direito na regra restritiva.

Nesse sentido, confira-se ementa do julgado:

Direito Civil. Recurso especial. Condominio. Regulamento interno. Proibicdo
de uso de drea comum, destinada ao lazer, por condémino inadimplente e seus
familiares. Impossibilidade. San¢des pecuniarias taxativamente previstas no
Codigo Civil.

1. No condominio edilicio, o titular da unidade auténoma, cotitular das partes
comuns, exerce todos os poderes inerentes ao dominio, mas, em contrapartida,
sujeita-se a regulamentacdo do exercicio destes mesmos direitos, em razao das
necessidades impostas pela convivéncia em coletividade

2. O Cédigo Civil, ao estabelecer um regramento minimo sobre o condominio
edilicio (arts. 1.332 e 1.334), determinou que a convenc¢édo deverd definir, entre
outras clausulas, “as sancdes a que estdo sujeitos os condéminos, ou possuidores”
(art. 1.334, IV, do CC), tendo como contraponto, para tal mister, os deveres destes.

3. Segundo a norma, é direito do condémino “usar das partes comuns,
conforme a sua destinacédo, e contanto que ndo exclua a utilizacdo dos demais
copossuidores” (CC, art. 1.335, ll). Portanto, além do direito a usufruir e gozar de
sua unidade auténoma, tém os condéminos o direito de usar e gozar das partes
comuns, ja que a propriedade da unidade imobilidria abrange a correspondente
fracdo ideal de todas as partes de uso comum.

4. Eilicita a prdtica de privar o condémino inadimplente do uso de dreas comuns
do edificio, incorrendo em abuso de direito a disposicGo condominial que proibe
a utilizagdo como medida coercitiva para obrigar o adimplemento das taxas
condominiais. Em verdade, o préprio Cédigo Civil estabeleceu meios legais especificos
e rigidos para se alcangar tal desiderato, sem qualquer forma de constrangimento a
dignidade do condémino e dos demais moradores.

5. O legislador, quando quis restringir ou condicionar o direito do condémino,
em razdo da auséncia de pagamento, o fez expressamente (CC, art. 1.335). Ademais,
por questdo de hermenéutica juridica, as normas que restringem direitos devem ser
interpretadas restritivamente, nGo comportando exegese ampliativa.

6. O Codigo Civil estabeleceu meios legais especificos e rigidos para se
alcancar tal desiderato, sem qualquer forma de constrangimento a dignidade do
conddmino inadimplente: a) ficard automaticamente sujeito aos juros moratorios
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convencionados ou, ndo sendo previstos, ao de um por cento ao més e multa de
até dois por cento sobre o débito (§ 1°, art. 1.336); b) o direito de participacdo e
voto nas decisdes referentes aos interesses condominiais podera ser restringido
(art. 1.335, 1ll); c) é possivel incidir a sancdo do art. 1.337, caput, do CC, sendo
obrigado a pagar multa em até o quintuplo do valor atribuido a contribuicdo para
as despesas condominiais, conforme a gravidade da falta e a sua reiteracéo; d)
podera haver a perda do imével, por ser excecdo expressa a impenhorabilidade
do bem de familia (Lei n. 8.009/90, art. 3¢, IV).

7. Recurso especial provido.

Assim, conforme consignado pela Quarta Turma, ao fixar residéncia em
um condominio edilicio, é automdtica e implicita a adesdo as suas normas
internas, a que se submetem todos para a manutencio da higidez das relacoes de
vizinhanga:

O conddémino que for residir em prédio de apartamento ou for utilizar-se de um
conjunto de comercial sabe, perfeitamente, que terd de obedecer a convengdo de
condominio e ao regulamento interno do edificio.

Esses dois instrumentos determinam todas as regras para o bom funcionamento
do prédio, contendo normas e proibicées que possibilitem uma convivéncia
harménica entre os condéminos. E salutar que sejam respeitados os artigos da
convencdo, de forma preventiva, pois se, cada vez que houver uma transgressé@o aos
preceitos ali estabelecidos, o condémino tiver de recorrer ao Judicidrio, o convivio
torna-se insuportdvel. Existem situacdes tdo graves, principalmente no que tange
as vagas de garagem, que os condéminos chegam as vias de fato, com agressoes
fisicas. Morar em apartamento requer uma grande tolerancia em relagao aos
vizinhos e importa uma limitagdo ao direito de propriedade. (MALUF, Carlos Alberto
Dabus. Limitagées ao Direito de Propriedade. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 179 e 180)

O “microssistema condominial” - convengdo de condominio, regimento
interno, regulamentos, entre outras regras internas - tem como objetivo precipuo
tanto definir as normas de regéncia para a organizagio e a administra¢do
do condominio quanto nortear os condéominos em seus direitos e deveres
(arts. 1.335 e 1.336), sempre levando em considera¢do que, “por se tratar de
ato de autonomia da vontade, a convengdo poderd abranger também outras
estipulagbes, que servirdo para preencher as lacunas da lei e para melhor
adaptar as regras legais as necessidades peculiares do condominio em concreto”
(TEPEDINO, Gustavo. Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da
Repiiblica. Vol. 111, Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 687).
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Dessarte, em relagio aos direitos dos condéminos, assim prevé o art. 1.335 do

CC:

Art. 1.335. Sdo direitos do condémino:
I - usar, fruir e livremente dispor das suas unidades;

| - usar das partes comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto que ndo
exclua a utilizagao dos demais compossuidores;

Il - votar nas deliberacdes da assembléia e delas participar, estando quite.

A seguir, o art. 19 da Lei n. 4.591/64, que dispde sobre o condominio em
edificagdes e as incorporagdes imobilidrias:

Art. 19. Cada condémino tem o direito de usar e fruir, com exclusividade, de
sua unidade autdbnoma, segundo suas conveniéncias e interésses, condicionados,
umas e outros as normas de boa vizinhanga, e poderd usar as partes e coisas comuns
de maneira a ndo causar dano ou incémodo aos demais condéminos ou moradores,
nem obstdculo ou embarago ao bom uso das mesmas partes por todos.

Neste ponto é que reside a controvérsia em exame: definir se, no mbito da
autonomia privada de vontade do condominio edilicio, pode a convengio prever
a proibi¢io da atividade de locagio, por curto prazo, por plataforma virtual.

E bem de ver que, na forma como foi apresentada pela Corte de origem, a
vedagdo teve como fundamento a finalidade comercial que teria sido conferida
aos iméveis. A propésito, invocou o Tribunal local norma da convengio que
prevé o carater residencial exclusivo do edificio.

Vé-se, portanto, que o fundamento adotado para a restrigio ¢ genérico
(“finalidade residencial” do imével), nio havendo, ainda, qualquer restrigio
expressa quanto as atividades realizadas pelos recorrentes.

p q p

Por sua vez, embora também invocado pelo Tribunal, ndo constam dos
autos as deliberagoes levadas a efeito na alegada Assembleia de Condominio,
que teria tratado das atividades relativas aos recorrentes, estando alheia tal
questdo, portanto, a discussdo dos autos.

Nao bastasse a auséncia de qualquer lei que limite tal comportamento dos
requeridos (principio da legalidade), hd que se ressaltar que os recorrentes realizam
as atividades de disponibilizacdo de seus imdveis, na forma como apresentado,
desde 0 ano de 2011, sem que tenha havido oposicdo, ao menos pelo que evidencia, de
insurgéncia dos demais condominos em relagio a tais atividades.

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021

S /)



ERWBM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Tampouco hd prova alguma ou elemento indicidrio de quebra ou
vulnera¢io de seguran¢a quanto ao convivio no condominio. Ao revés, hi
mesmo uma ideia de que a locagio realizada por tal metédo (plataforma virtual)
¢ até mais seguro - tanto para o locador quanto para a coletividade que com o
locatédrio convive, porquanto fica o registro de toda a transagio financeira e os
dados pessoais deste e de todos os que vio permanecer no imével, inclusive com
histéricos de utilizagio do sistema.

As instancias ordindrias, nesse passo, acabaram por conferir interpretag¢io
restritiva de maneira desarrazoada e sem previsdo legal, a meu juizo, em
evidente afronta aos poderes inerentes ao exercicio do direito de propriedade
dos recorrentes.

Nessa linha de intelecgdo, penso ser ilicita a pritica de privar o condémino
do regular exercicio do direito de propriedade, em sua vertente de exploragio
econdmica,

Como é sabido, por uma questio de hermenéutica juridica, as normas que
limitam direitos devem ser interpretadas restritivamente, nio comportando
exegese ampliativa.

Confira-se:

Administrativo. Delegado de Policia Federal aposentado. Inscricdo na OAB.
Impedimento do art. 30, |, da Lei 8.906/1994. Inaplicabilidade.

1. Controverte-se a respeito da decisdo proferida pela OAB/Secéo de Santa
Catarina, que deferiu, com a restricdo prevista no art. 30, |, da Lei 8.906/1994, o
pedido de inscricdo em seus quadros, formulado por Delegado de Policia Federal
aposentado.

2. A limitagdo ao exercicio profissional possui o seguinte teor: “Art. 30. Sdo
impedidos de exercer a advocacia: | - os servidores da administracao direta,
indireta e fundacional, contra a Fazenda Publica que os remunere ou a qual seja
vinculada a entidade empregadora”.

3. A recorrente defende a tese de que o legislador ndo delimitou o termo
“servidores” e que, ademais, a aposentadoria, por si s6, ndo retira “do interessado
sua condigao de servidor publico” (fl. 238, e-STJ). Por essa razdo, a norma deve ser
interpretada no sentido de que inclui tanto os ativos como os inativos.

4. A interpretacdo conferida, data venia, é destituida de juridicidade e de
razoabilidade.

5. Em primeiro lugar, por questdo de hermenéutica: as normas que restringem
direitos devem ser interpretadas restritivamente, o que, aplicado ao caso concreto,
recomenda que o impedimento parcial do exercicio da advocacia incida apenas em
relagdo aos servidores ativos.
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6. Ademais, o dispositivo legal em andlise visa a evitar conflito de ordem moral
e ética que haveria se o servidor pudesse se valer das informagdes a que tem
acesso, pela sua condicéo, e, simultaneamente, atuasse no sentido de promover
suas atividades profissionais como 6rgdo integrante do Poder Publico e de,
contraditoriamente, patrocinar causas contra o respectivo ente federativo.1471391
7. A extincao do vinculo estatutario, decorrente da aposentadoria, faz cessar esse
conflito. Nesse sentido, reporto-me ao entendimento adotado a unanimidade
pelo préprio Conselho Federal da OAB: Recurso n. 0140/2003/PCA-SC, Relator
Conselheira Ana Maria Morais (GO), DJ 24.04.2003, p. 381, S1.

8. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1.471.391/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 18/11/2014, DJe 26/11/2014)

Na hipétese em andlise, o uso regular da propriedade, em insepardvel exame
da fungio social a ser destinada ao caso, permite concluir pela possibilidade da
exploragdo econdémica dos iméveis pelos recorrentes — sempre também como
fator de completude a fungio social da propriedade —, em estrita observancia
aos direitos dos demais condéminos. Ou seja, nos limites da lei, o condominio
poderd, se for o caso, adotar outras medidas adequadas para a manuten¢io da
regularidade de seu funcionamento (por exemplo, cadastramento dos novos
héspedes na portaria), mas creio que ndo poderd impedir a atividade, uso e o
gozo do proprietirio, tal como pretendeu judicialmente.

9. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para julgar
improcedente o pedido inicial deduzido na origem. Inverto os honorérios
advocaticios arbitrados na sentenca.

E o voto.

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti: Nio tenho muito mais a acrescentar
depois de tdo substanciosos votos, mas, a meu ver, com a devida vénia do
eminente Relator, realmente nio se trata de uma destina¢io meramente
residencial do imével; foge, portanto, ao permitido na convengio de condominio,
a qual estdo vinculados todos os condéminos, inclusive os ora recorrentes.

Assim como o Ministro Raul Aratjo, penso que, em se tratando de casas,
o proprietirio terd liberdade bem mais ampla para destinar o imével com
propésitos apenas residenciais ou comerciais, terd flexibilidade em relagdo a
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entrada e saida dos moradores e ao emprego do imével, do que acontece em
condominio, no qual os condéminos sio vinculados aos termos da convengio
e hd questdes como a seguranga e também as atividades dos servidores do
condominio, que podem ser impactados com o modelo de negécios do Airbnb.

ortanto, com a devida vénia do eminente Relator, acompanho a
Portanto, devid d te Relator, h
divergéncia inaugurada pelo Ministro Raul Aradjo.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Sr. Presidente, parece-me que
a controvérsia destes autos nio extrapola os limites da mera avaliagdo juridica
sobre a suposta contraposi¢io entre os poderes da convengido de condominio e o
exercicio do direito de propriedade.

No caso concreto, conforme se extrai do acérdio recorrido, a agora
recorrente “reconhece ter utilizado as unidades condominiais de que € proprietdria
como se um ‘hostel’ fosse”, admitindo ainda “fornecer servio de lavanderia - lavava
as roupas em sua residéncia e entregava posteriormente -, sendo que também efetivou
modificagbes estruturais no apartamento (fl. 61 e 64) para poder alojar um niimero
maior de pessoas, além de disponibilizar servigo de conexio a internet como forma de

agregar valor’ a sua atividade” (e-STJ, fl. 547).

Nio se discute aqui, penso eu, a modalidade pela qual é feita a publicidade
ou ainda a contratagio do negécio desempenhado pela recorrente (na hipétese,
por intermédio de um aplicativo), que pelas peculiaridades do caso concreto estd
sendo compreendido como atividade comercial, um “contato de hospedagem
atipico” segundo a expressio gravada no voto do em. Ministro Raul Arazijo.

De fato, a tese e a antitese sustentadas pelas partes litigantes tratam,
exclusivamente, da qualificagio dos servigos fornecidos pela recorrente, discussio
que nio sofre influéncia pela forma com que sio oferecidos ou contratados, se
por meio de aplicativo ou mesmo por qualquer outra modalidade (imobilidria,
anuncio em jornais, panfletagem etc.).

Portanto, creio que haveria um equivoco se este julgamento fosse divulgado
de modo a vincular seu resultado a atividade desempenhada pelas empresas de
aplicativos, como € o caso do assistente admitido nestes autos, o “AirBNB”.

E dizer: na medida em que a controvérsia reside apenas na qualificagdo
juridica que recai sobre os servi¢os prestados pela recorrente, o resultado do
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julgamento ndo seria diverso se ela oferecesse seu imével por meio de andncio
em jornal escrito, no quadro de avisos do condominio ou de qualquer outra
forma.

Sob outra perspectiva, se acaso estivéssemos afirmando que os vinculos
)
entre a recorrente e os usudrios de seu apartamento deram-se sob a forma de
locacio residencial, mesmo que para temporada, o mero fato de haver sido
) )
formalizada por intermédio de um aplicativo nio a transformaria em “atividade
comercial”, proibida pela convengdo do condominio.

Se tratissemos aqui de uma locagio para temporada pura, sem a oferta
de qualquer servigo adicional, ainda que avenc¢ada por meio de um aplicativo,
possivelmente ndo teria a mesma sorte este recurso, a0 menos sob a minha
compreensio, ressalvada a hipétese de expressa vedagdo na convengio
condominial, o que ndo se noticia neste caso.

E por esse motivo que entendo nio ser este o processo mais adequado para
que dele se possa extrair uma abrangéncia maior e criar precedente especifico
sobre a questdo envolvendo os aplicativos pelos quais os usudrios oferecem seus
imdveis para uso tempordrio (locagio para temporada).

Isso porque existem diversas formas e modalidades para a disponibilizagio
do bem a terceiros, podendo ser alugada apenas uma parte imével — como
no caso sob exame — ou ainda o seu todo, com ou sem a oferta de servigos
adicionais. E indiferente o meio pelo qual ele é divulgado ou a forma com que é
feita a contratagio, se por intermédio de um aplicativo, imobilidria, antincio em
jornal ou até mesmo contato pessoal.

Cada condominio tem suas caracteristicas e peculiaridades préprias.
Aqueles situados em locais turisticos, préximos a universidades e hospitais,
por exemplo, tendem a atrair investidores e proprietdrios cujo interesse
predominante seja o de locar seus apartamentos para temporada (com ou
sem a oferta de servigos). Por sua vez, um condominio puramente residencial,
e com determinadas caracteristicas, pode demandar cuidados adicionais em
rela¢do a seguranca e a privacidade de seus moradores, mitigando o interesse na
disponibiliza¢do da unidade para uso de terceiros.

Por isso, creio que cabe a convengdo de condominio — estatuto que traduz
a vontade da maioria absoluta dos coproprietdrios, e cujos termos aplicam-
se a todos os moradores, indistintamente — disciplinar o uso das unidades
condominiais, sem que dai resulte indevida restri¢do ao direito de propriedade.
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Naturalmente, eventuais abusos ou exageros das normas da convengio
poderio ser levados para o exame casuistico do Poder Judicidrio.

Em tais circunstincias, consigno e reafirmo meu entendimento pessoal
de que a contratagio realizada por meio de aplicativos em plataformas como
o “AirBNB” ndo implica transformar, por si, a locagio do imével em atividade
comercial. Sdo as caracteristicas dos servicos prestados, aferidas caso a caso,
que podem ensejar o reconhecimento da prestagdo de servicos de hospedagem,
desqualificando a mera locagio para temporada (prevista nos arts. 48,49 e 50 da
Lei do Inquilinato).

O caso sob julgamento, portanto, resume-se a definir a utiliza¢do conferida
aos iméveis da recorrente, porque o uso comercial da unidade é proibido pelo
estatuto condominial. E como muito bem demonstrado pelo voto divergente, a
situagdo descrita nos autos caracteriza uma modalidade atipica de hospedagem,
evidenciando o uso comercial.

Entendo que a convengio de condominio tem poderes para disciplinar e
vedar essa espécie de uso nio residencial do imével.

Feitas essas consideragbes e rogando vénia a Vossa Exceléncia — sem
embargo de cumprimentd-lo pelo primoroso voto —, subscrevo o voto do em.
Ministro Raul Araujo para negar provimento ao recurso especial.

E como voto.

O Sr. Ministro Raul Aratjo: Relembro o caso.

O especial vem interposto por Monica Dutczak e Gyan Celah dos Santos,
mie e filho, contra acérdio do eg. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul, em Agio de Obrigagio de Nio Fazer com Preceito Cominatdrio proposta,
em face dos ora recorrentes, pelo Condominio Edificio Coorigha, no qual os réus
sdo proprietirios de dois apartamentos, visando obstar o exercicio da atividade de
hospedagem remunerada de pessoas em suas unidades residenciais.

O pedido foi julgado procedente para impor aos requeridos se absterem
de “exercer a atividade de alojamento e/ou hospedagem nas unidades 205 ¢ 303,
mediante locacdo de quartos e prestacdo de servigos, sem prejuizo da locacdo das
mesmas unidades para fins residenciais e nos moldes da legislagio pertinente” (e-ST]J,

fl. 491).



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

A sentenga foi confirmada pelo eg. Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, nos termos do acérdio assim ementado:

Apelacéo civel. Condominio. Acdo de obrigacao de nédo fazer. Abstencao de
realizar atividade comercial de hospedagem no condominio. A auséncia de
vinculagdo entre os inquilinos, a reforma do apartamento no sentido criar novos
quartos e acomodar mais pessoas, a alta rotatividade de pessoas e o fornecimento
de servicos é suficiente para caracterizar contrato de hospedagem. No caso concreto,
caracterizado o contrato de hospedagem, atividade comercial proibida pela
conven¢do condominial, impde-se a manutencao da sentenca de procedéncia
do pedido cominatério formulado pelo condominio, ficando vedado aos réus
exercerem o referido comércio. Apelacao desprovida. (e-ST), fl. 541)

Inconformados, Monica Dutczak e Gyan Celah dos Santos interpuseram
recurso especial com fundamento nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional,
apontando violagdo dos arts. 47 e 48 da Lei 8.245/91, 1.335, I, do Cédigo Civil
de 2002 e 19 da Lei 4.591/64, bem como divergéncia jurisprudencial com
acérdio do eg. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Alegam que, diversamente do consignado no acérdio recorrido, as
circunstincias apontadas nio alteram a destinagio residencial dos iméveis ou
desnaturam a relagio locaticia, configurando violagio ao direito de propriedade
a proibi¢io que lhes foi imposta.

Afirmam, outrossim, que “inexiste proibicio expressa na convengdo do
condominio para locagoes de dormitorios de um mesmo imével, tampouco para que
sejam feitas locagoes por temporada, em periodos curtos, com alguma rotatividade
maior de inquilinos” (e-STJ, fl. 572) e que “somente estaria configurado o uso
comercial se os recorrentes ou seus inquilinos passassem a desenvolver atividade
comercial, como um escritorio ou similar e com atendimento de clientes externos de
Jforma constante, o que definitivamente ndo ¢ o caso” (e-ST]J, fl. 573), ndo havendo
que se falar em contrato de hospedagem.

Nio foram apresentadas contrarrazdes (e-STJ, fl. 595).

Negou-se seguimento ao recurso especial no eg. Tribunal de Justica, ante o
6bice da Simula 7/ST]J e pela auséncia de confronto analitico entre os julgados
invocados (fls. 597 a 616 e-STJ).

Os recorrentes apresentaram agravo em recurso especial (fls. 621 a 634), o
qual nio foi contra-arrazoado.

O relator do recurso, eminente Ministro Luis Felipe Salomdo, deu
provimento ao agravo, viabilizando a aprecia¢do do especial (fls. 645 a 646

e-STJ).
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Posteriormente, com a peti¢do de fls. 652 a 681, instruida com dois
Pareceres doutrindrios de fls. 683 a 728 e 731 a 812, além de outros documentos,
a Airbnb Ireland UC, sociedade empresiria irlandesa, solicitou admissdo no
feito.

Em seu cuidadoso voto, o relator deferiu a participacdo da requerente, como
assistente simples dos recorrentes, nos termos do art. 119, pardgrafo unico, do
CPC/2015. No mérito, deu provimento ao recurso especial para julgar improcedente
0 pedido inicial, fundamentando seu judicioso voto, resumidamente, nas seguintes
premissas:

a) impossibilidade de “categorizar a atividade realizada pelos proprietdirios
recorrentes como comercial, igualando-a aquelas realizadas por estabelecimentos
dotados de estrutura para o fornecimento dos servigos inerentes a hospedagem, nos
estritos limites da lei”;

b) o cariter meramente circunstancial dos servicos prestados pelos
recorrentes, nio se assemelhando ao plexo de servigos exigidos no contrato de
hospedagem;

c) “o aluguel de imoveis envolvendo contratos de curta temporada, ou referente
a parte do imdvel (comodos), em que nio se evidencia o vinculo entre os ocupantes,
ou mesmo associado a prestagio de servigos eventuais, sempre existiu’, inserindo-se
nesse universo, como elemento novo, “a potencializagio do aluguel por curto, ou
curtissimo prazo, envolvendo a permanéncia, muitas vezes, de uma tnica didria,
decorrente da transformagio economica proporcionada pelo uso da internet, por
plataformas virtuais”

d) a atividade se insere no que hoje se denomina economia de
compartilhamento, cuja relevincia vem sendo reconhecida em razido dos
impactos positivos na economia do pais e na geragdo de novos empregos;

¢) inexisténcia de norma especifica ou de proibi¢do expressa acerca
da atividade, que, por suas caracteristicas, “ndo poderia ser regulada pela Lei
11.771/2008 (contrato de hospedagem) nem mesmo pela Lei 8.245/91 (Lei de
locagdes)”, nao havendo como enquadra-la “em uma das rigidas formas contratuais
existentes no ordenamento juridico vigentes

) no caso, “em que os recorrentes se valem de comodos de um mesmo imével e
tambeém de um segundo imdvel em sua totalidade, com o nitido propdsito de destinacio
residencial a terceiros, mediante contraprestacio pecunidria, ainda que por prazos
de curta duracio, as relagoes negociais mais se aproximam ao contrato de locacdo
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por temporada’, nio havendo “nenbuma evidéncia da pritica de atividade de
comércio”;

&) “a disponibilizacio dos iméveis foi realizada, conforme delimitado pela
origem, tanto por perl’odos curtos como por perz’odos superiores a 12 meses, mas
certo é que presente se manteve em todas as formas a finalidade residencial - tonica
dos contratos de locagdo dos iméveis urbanos, previstos nos artigos 47 e seguintes do
Cadigo Civil’;

h) “o fundamento adotado para a restricio é genérico (finalidade residencial’
do imével) nao havendo, ainda, qualquer restrigdo expressa quanto as atividades

realizadas pelos recorrentes”s

i) as instdncias ordindrias conferiram interpretagdo restritiva de maneira
desarrazoada e sem previsio legal, “em evidente afronta aos poderes inerentes ao
)
exercicio do direito de propriedade”;

J) € “ilicita a pritica de privar o condomino do regular exercicio do direito de
propriedade, em sua vertente de exploracdo economica’; e

k) “o uso regular da propriedade, em insepardvel andlise da fungcio social a
ser destinada no caso, permite concluir pela possibilidade da exploracdo economica
dos imdwveis pelos recorrentes” e, nesse contexto, “o Condominio poderd, se for o
caso, adotar outras medidas adequadas para manutencdo da regularidade de seu
funcionamento (v.g. cadastramento dos novos hdspedes na portaria), mas (creio que)
ndo poderd impedir a atividade, uso e gozo do proprietdrio, tal como pretendeu
Jjudicialmente’.

Passo a apresentar o voto-vista.

Inicialmente, mostra-se de interesse para o exame do caso relembrar
algumas conceituagdes acerca de domicilio, residéncia, morada e hospedagem,
de modo a que se possa concluir se as contratagdes impugnadas pelo
promovente, ora recorrido, nos moldes em que realizadas pelos recorrentes,
segundo reconhecido pelas instancias ordindrias, desvirtuam ou ndo a finalidade
residencial prevista para o Condominio.

O Cédigo Civil de 2002, ao tratar do domicilio da pessoa natural, dispoe

nos seguintes termos:

Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua
residéncia com danimo definitivo.
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Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde,
alternadamente, viva, considerar-se-d domicilio seu qualquer delas.

Art. 72. E também domicilio da pessoa natural, quanto as relacées concernentes d
profisséo, o lugar onde esta é exercida.

Paragrafo Unico. Se a pessoa exercitar profissdo em lugares diversos, cada um
deles constituird domicilio para as relacdes que lhe corresponderem.

Art. 73. Ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que ndo tenha residéncia
habitual, o lugar onde for encontrada.

Art. 74. Muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com a intencdo
manifesta de o mudar.

Paragrafo Unico. A prova da intencéo resultara do que declarar a pessoa as
municipalidades dos lugares, que deixa, e para onde vai, ou, se tais declara¢des
nao fizer, da prépria mudanca, com as circunstancias que a acompanharem.

Portanto, nos termos da legislagdo civil, os conceitos de residéncia e de
domicilio se relacionam, estando, ambos, em maior ou menor grau, ligados as
concepgdes de permanéncia habitual e de definitividade animica, afastando-se das
ideias de eventualidade ou transitoriedade.

Como explica, didaticamente, o ilustre CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA:

O Cédigo Civil brasileiro, assim como ja o havia feito o de 1916, encontrando
esta triplice caracterizacdo doutrindria, propendeu na conceituacdo para a
concepcao suica e formulou uma definicao (o que, alids, habitualmente néo faz),
dizendo, no art. 70, que o domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece
sua residéncia com dnimo definitivo. Conjugou, portanto, dois elementos: um
material, outro psiquico, e, para o direito brasileiro, o conceito de domicilio resulta
da apuragdo de duas ordens de ideias: uma externa, a residéncia, e outra interna, a
inten¢do de permanecer.

Que é, entdo, residéncia? E o lugar de morada normal, o local em que a
pessoa estabelece uma habitagédo. Fazendo distin¢do que auxilia a compreender,
Ruggiero instituiu uma gradacdo, morada, residéncia, domicilio. Aproveitando
em parte seu raciocinio, vemos na residéncia a morada de quem chega e fica;
ndo é pousada eventual de quem se abriga em um lugar para partir de novo.
O que aluga uma casa em uma zona de praia, para passar o verdo, tem ali
a morada, mas ndo tem residéncia. Esta pressupée estabilidade, que pode
ser maior ou menor. Estabilidade relativa. Na técnica de Ruggiero, como na
dos irmaos Mazeaud, a residéncia se coloca a meio caminho entre a morada e
o domicilio, mas ndao podemos perfilhar-lhes a doutrina, porque pressupoe a
vinculagdo juridica abstrata entre a pessoa e o lugar do estabelecimento principal
dos negécios. Também Cunha Gongalves distingue, nesta gradagao, a morada
como a casa da presenca real ou habitual; e domicilio a residéncia permanente.
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A gradacao é efetivamente de notar-se, ndo, porém, na conclusao final, de vez
que, para o direito brasileiro, ndo é o fato material de ser permanente que faz da
residéncia um domicilio, mas o fator psicolégico, o animo definitivo. Alias, o que
é fundamental na distin¢do entre a escola francesa e a do Cédigo brasileiro é que,
para este, o domicilio assenta na ideia de residéncia, pois que é onde se situa
a morada com animo definitivo. Para a escola francesa, residéncia e domicilio
sdo ideias totalmente dissociadas: a residéncia é uma circunstancia de fato, e o
domicilio de direito; um individuo pode ter varias residéncias, mas possui, em
principio, um s6 domicilio; a residéncia, como habitacao efetiva, perde-se desde
que é deixada, enquanto o domicilio, como centro de atividades, pode subsistir,
ainda que ali ndo resida nunca a pessoa.

Assentado, entao, o fato externo, residéncia, como a morada habitual, a morada
estdvel e certa, para converté-la em domicilio serd necessdrio introduzir-lhe o
elemento psiquico: intencdo. E o propésito de permanecer. Néo é qualquer residéncia
que faz o domicilio, porém a residéncia definitiva. O conceito de domicilio, para o
direito brasileiro, seria de quase total inseguranca, se dependesse da verificacdo
do fator psiquico de uma apuragdo exclusivamente subjetiva, isto é, se a
definitividade da residéncia ficasse na decorréncia da manifestacao animica do
individuo. Admitindo-se que a importdncia da inten¢do estd nas suas repercussoes
exteriores, o fato interno é de apuracgdo objetiva, pois se verifica do conjunto de
circunstancias. Mas ndo se ausentam da nog¢ao as duas ideias fundamentais: a
sede principal da morada e dos negdcios. O lar, o teto, a habita¢éo do individuo e
de sua familia, o abrigo duradouro e estavel - eis a residéncia; as relagdes sociais,
e extensdo das atividades profissionais, o desenvolvimento das faculdades de
trabalho, a radicacédo no meio, a filiagdo as entidades locais, a aquisicdo de bens —
eis algumas das circunstancias que autorizam a concluir pela existéncia do animo
definitivo de ficar. E da conjugagdo destes fatores, morada habitual ou residéncia e
o animus manendi, fez o legislador, repitamos, a nogdo de domicilio, compreendendo
uma ideia simples e prdtica. E a alianca da residéncia e da intencéo de té-la como
definitiva que autoriza a dizer que nem sempre a residéncia e o centro das atividades
atuais compdem a ideia juridica do domicilio: um estudante que passa um ano na
Europa, recebendo bolsa de estudos, ndo tem ali seu domicilio, muito embora Id
resida e faga o centro de suas atividades estudantis; um funciondrio, enviado pelo
servico a que pertence, a uma outra localidade, para executar uma tarefa ainda
que por largo tempo, tem uma residéncia, e dedica-se ao seu trabalho, mas nem
por isso ali se domicilia. E que falta a intencéo de permanecer, incompativel com a
temporariedade da misséo.! (PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito
civil - v. I / Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. - 30. ed. rev. e atual. - Rio de
Janeiro: Forense, 2017; p. 309-310 - grifos acrescidos)

FLAVIO TARTUCE, por sua vez, ressalta a distin¢do entre residéncia e
domicilio, de um lado, e habitacio ou moradia, de outro, acentuando o cardter de
transitoriedade dos Gltimos em contraste com o dnimo de permanéncia exigivel
nos primeiros:
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A concep¢do do domicilio, dessa forma, relaciona-se com outros conceitos, como o
de residéncia e de moradia.

O domicilio, em regra, é o local em que a pessoa se situa, permanecendo a maior
parte do tempo com dnimo definitivo. Por regra, pelo que consta do art. 70 do CC o
domicilio da pessoa natural é o local de sua residéncia. Eventualmente, de acordo
com o art. 71 do Cédigo Civil em vigor, a pessoa pode possuir dois ou mais locais de
residéncia, onde, alternadamente, viva, considerando-se seu domicilio qualquer um
desses locais (pluralidade domiciliar).

[.]

O conceito de habita¢cdo ou moradia é distinto dos de domicilio e
de residéncia. Na moradia, ha uma mera situagdo de fato, tratando-se do
local onde a pessoa é encontrada ocasionalmente, ndo havendo dnimo de
permanéncia. Desse modo, nos termos do art. 73 do CC, ter-se-a como domicilio
da pessoa natural que nédo tenha residéncia habitual o lugar onde for encontrada.
O comando tem incidéncia para ndmades, peregrinos, ciganos e circenses!’

(in Manual de Direito Civil: volume Unico / Flavio Tartuce. - 11. ed. — Rio de
Janeiro, Forense; METODO, 2021).

Como se vé, os conceitos de domicilio e residéncia (CC/2002, arts. 70 a
78), centrados na ideia de permanéncia e habitualidade, nio se coadunam com
as caracteristicas de transitoriedade, eventualidade e temporariedade efémera,
presentes na hospedagem, particularmente naqueles moldes anunciados por
meio de plataformas digitais de hospedagem.

Nas palavras de STLVIO VENOSA, a hospedagem destina-se a Aabizagio
tempordria (Lei do Inquilinato Comentada / doutrina e pratica: Silvio de Salvo
Venosa. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020 - p. 33), o que, portanto, se afasta do

conceito de residéncia previsto na lei civil.

Nio se desconhece, por certo, a possibilidade, sempre aventada pela
doutrina, de que a hospedagem possa realizar-se, também, de forma mais
permanente, a ponto de poder constituir, eventualmente, residéncia ou domicilio
do héspede, conforme muito bem lembrado pelo grande jurista PONTES DE
MIRANDA:

A hospedaria pode ser a residéncia ou o domicilio do héspede. O héspede de
passagem, que permanece alguns dias no hotel como poderia ter preferido outro, ou
que néle estd porque ndo encontrou outro, ndo reside néle. Mora, néo reside. (Tomo
1, §73,2,cf. 88 71,72 e 73, 1). A morada é fdctica; a residéncia é ato-fato juridico
(Tomo II, § 159, in fine). A constitui¢do de domicilio é ato juridico stricto sensu. Sdo
fatos, ésses, dignos de t6da a atencédo. O que s se pode passar no domicilio, e ndo
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na residéncia, ou na morada, somente se tem por vélido ou eficaz se no domicilio
foi feito. [...]

Pode-se somente morar, pode-se residir e pode-se ter domicilio no hotel, ou
na estalagem, ou no albergue, ou na casa de pensdo, ou no pouso. (Direito das
obrigacdes: contrato de seguro (continuacdo), seguro... /Pontes de Miranda;
atualizado por Bruno Miragem. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. -
(colecdo Tratado de Direito Privado: parte especial; 46 — p. 379)

Nio ¢ essa, contudo, a hipétese debatida nos autos.

Com efeito, o que se discute no caso ¢ justamente o cariter efémero e
transitério das hospedagens realizadas pelos recorrentes, sendo certo que a
queixa do Condominio refere-se expressamente a “alta rotatividade de pessoas”,
conforme expressamente referido pelo v. acérdio recorrido:

O condominio, queixando-se da alta rotatividade de pessoas e da existéncia de
anuncios na internet divulgando servico de hospedagem em unidade condominial,
aduz ailegalidade da atividade exercida pela ré.

[.]

Embora peculiar a situag@o narrada nos autos, o importante para a solu¢éo
da lide é que a prépria demandada Ménica reconhece ter utilizado as unidades
condominiais de que é proprietdria como se um “hostel” fosse.

[.]

Ndo bastasse, a alta rotatividade de pessoas também ¢é indicio da alegada
hospedagem, o que ndo é permitido pela conven¢do do condominio. (e-STJ, fls.
547/548)

A solugdo da controvérsia prende-se, portanto, ao exame atento das
circunstincias do caso concreto, nos termos em que delimitados pelas instincias
ordindrias.

Na r. senten¢a de fls. 481/492, os fatos da causa foram definidos nos
seguintes termos:

Condominio do Edificio Coorigha, ja qualificado, ajuizou a presente acdo
de obrigacdo de fazer em desfavor de Ménica Dutczak e Gyan Celah dos
Santos, alegando, em sintese, que os réus sdo titulares das unidades 303 e 205,
respectivamente, sendo que hd mais de um ano passaram a hospedar pessoas,
inclusive de outros paises, as quais era dada a chave do portéo. Relata que, ao serem
abordados, os héspedes informaram a existéncia de anuncio na “internet divulgando
servico de hospedagem mediante pagamento de didrias. Sustenta que a atitude
dos réus infringe o art. 4° da Convencdo, que determina o cardter residencial do
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edificio. Aponta que Assembléia Geral Extraordindria concluiu por ndo permitir que
as unidades privativas funcionem como hospedaria.

[.]

A ré Mbénica, por sua vez, ofertou contestacao alegando ndo ter infringido as
normas condominiais, especialmente o art. 26, “n’; da Conveng¢do, na medida em
que procedeu na identificacdo dos ocupantes de sua unidade. Informa que loca
o apartamento 303 a quatro pessoas, ndo sendo o nimero de ocupantes excessivo
e ndo havendo desvio do uso da unidade, porquanto destina-se a residéncia dessas
pessoas. Entende inexistir ilicitude na conduta, uma vez que a Conven¢do ndo
explicita a proibi¢éo da locagdo de parte do imdvel. Informa que hd no Condominio
autor outras locagées, inclusive por temporada para estudantes. Requer a
improcedéncia do feito. Acosta documentos.

[.]

Restou incontroverso nos autos que a parte ré disponibiliza a terceiros a utilizagéo
de suas unidades para residéncia destes, mediante pagamento, acomodando
em cada uma delas aproximadamente quatro pessoas sem vinculo entre si.
Sustenta o demandante que tal atitude configura servico de hospedagem, o que
contraria a Conveng¢do Condominial, dada a alteracdo da destinagao residencial
do edificio para comercial. Por outro lado, defende a parte demandada a
disponibiliza¢do do bem para loca¢do, ainda que em partes, como exercicio de seu
direito de propriedade.

A solugdo da questdo, portanto, passa pelo exame da natureza da relagdo juridica
entabulada pela parte ré com estes terceiros, a qual é explicitada no depoimento
pessoal da demandada Monica (fls. 124/134).

J: (..). A senhora pode nos esclarecer esse problema em relacdo ao
condominio, a senhora e seu filho Gyan? D: Eu quero ser o mais sucinta
possivel, eu quero explicar, assim, o que foi que me levou a comecar a
alugar os dormitérios? Eu comprei um imével, esse que comprei no nome
do meu filho que nao estéd aqui, mas é meu, sé comprei no nome do meu
filho por causa do financiamento, porque ele ndo tem escada, e a minha
mae tem problema de quadril e eu também, e eu comprei por esta razao,
fiz financiamento, fizempréstimo, é um apartamento muito antigo, (...), e af
entdo ele comecou a fazer a obra e ia terminar, comprei acho que em final
de outubro e ele ia terminar em dezembro. E ai eu ia alugar, ou ia morar e
alugar o outro, enfim, eu ia ter como pagar as minhas dividas. E sé que o
condominio comegou a impedir o andamento da obra e eu acabei tendo
que pagar o material que eu comprei no Visa, as coisas que eu comprei
pro Paulinho, pra pagar a mdo de obra dele, o condominio desse novo
apartamento, o IPTU desse novo apartamento, e o financiamento. Ai me
vi apertada, até que um, porteiro, o seu Neto, que ja ndo trabalha mais
I4, me disse ‘tem um casal procurando um apartamento, e ai eu disse, ‘0
apartamento ndo estd pronto, e ele disse ‘mostra, ndo custa’ Ai eu procurei
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o rapaz e ele me explicou que morava com a namorada e morava ali no
condominio mesmo, é que ele estava procurando um quarto pra ele que a
ex-namorada ia morar com o atual namorado da época e que ele precisava
de um quarto porque a proprietdria estava pedindo o apartamento, (...).
E a gente virou muito amigo, ele viu a minha luta, inclusive quando ele
viajou, ndo lembro mais pra onde ele foi, se pra Itdlia ou pra Franga, ele
disse 'tu ndo te esquece de botar o azulejo assim, e viu a minha luta, e tinha
uma amiga da ex-namorada dele que também estava procurando um lugar
pra alugar e ela acabou vindo pra Id, e disse assim pra mim: ‘Porque tu nédo
aluga, ndo anuncia na PUC, porque ela trabalhava na PUC, e ai veio o primeiro
francés e viram a minha luta desenfreada pra tentar pagar aquele monte de
divida que estava acontecendo e eles ‘porque tu ndgo anuncia na PUC, ai eles
mesmo fizeram a instalagdo da Internet, até a senha foi a guria que fez Id, e o
tal francés esse primeiro que veio disse pra mim ‘liga para um hostel, e pediu
para falar com alguém que falasse francés, e eles me deram a ideia de dividir
a sala, que era bem ampla, com uma diviséria de escritdrio, até porque eu ria,
queria muito fazer isso, era uma coisa proviséria pra tentar saldar divida {(...)."
(fls. 124/126).

7: Quantas pessoas alugam? D: Sdo cinco quartos, cinco pessoas, num
deles moro eu.

J: Cinco pessoas por apartamento? D: Isto.

J: O apartamento originalmente é de quantos quartos? D: Trés. A sala foi
dividida em dois.

J: Desde quando a senhora aluga assim? D: Desde que eu comprei o
outro apartamento que eu acho que foi em dois mil e onze, acho que esta
fazendo trés ou quatro anos agora.

J:Isso trouxe algum transtorno para o condominio? D: Bom, varias coisas
foram alegadas, primeiro foi porque assim, vou explicar. Eu tenho trés
filhos e meu ninho ficou vazio. Isso ficou complicado, mas ai Deus encheu a
minha casa e eu sou muito feliz com isso. E para agradar eu comecei a lavar
roupa, eles mesmos me disseram, isso agrega valor, e eu falei pra uma vizinha
que estava lavando roupa e tal, (...)" (fls. 128/129).

J: (...) PA: A depoente referiu o apartamento 205 e 3077 D: 303.

PA: O 307 ela também estd locando atualmente? D: Bom, na verdade eu
estou no trezentos e sete agora, e o trezentos e sete ndo é assunto aqui,
pelo que entendi eu estou sendo processada pelo 303 e 0 205, é isso?

J: A senhora esta locando o 307 também? D: Nao, eu estou morando
nele.

PA: Qual a rotatividade das pessoas nesse quarto, € uma vez por més,
€ uma vez a cada seis meses? D: Eles copiaram e estd escrito na ata de
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assembleia, eu tenho um anuncio no site, e é exigido um minimo de doze
meses, e eu tenho contrato de doze meses, e isso ndo impede uma pessoa
por algum motivo resolver ir morar com outra e sair, ai é uma coisa que
foge da minha al¢ada. Se tu alugar um apartamento pra uma pessoa por
trinta meses e a pessoa sair, ela saiu, isso ndo impede.

J: Mas isso gera rotatividade de inquilino para a senhora? D: Quando saem
assim, que saem juntos?

J: Nao, tem gerado rotatividade de inquilinos, se mantém? D: Por eu
ter contrato, Id no anuncio a pessoa diz assim, dd pra ser periodo menor,
dependendo da situacdo eu posso vir a alugar por menos de doze meses
(..)" (fls’130/131).

“PA: Na época da copa entdo todas as pessoas que estiveram Id, se tiveram
pessoas na época da copa la? D: Claro que teve.

PA: E ficaram quanto tempo essas pessoas? D: O tempo da copa. E uma
coisaisolada (fl. 133).

Como visto acima, a ré Moénica, inicialmente, pretendia locar um dos dois
imoveis, como fonte de renda. No entanto, em razéo de atrasos nas obras de
reforma - os quais a demandada imputa a responsabilidade do condominio
demandante, em represélia as denuncias por ela efetuadas contra a administragao
a época - viu-se endividada, enxergando na disponibilizacdo onerosa de parte
do imovel, isto é, dos dormitdrios, a solucao imediata para seus problemas
financeiros.

Em razéo disso, através de um ocupante e mediante contato com um “hostel’,
obteve auxilio no sentido de reestruturar o bem, com a diviséo de um dos cémodos
e sua transformag¢do em mais dois dormitérios, além da instalag¢do de internet.
Outrossim, passou a ofertar a lavagem de roupas, que, em suas palavras, “agrega
valor” (fl. 128).

No decorrer dos anos, isto é, a partir de 2011 até 2015 (época em que tomado
seu depoimento pessoal), a demandada passou a disponibilizar nos mesmos moldes
as unidades 205 e 303, transferindo sua residéncia para o apartamento 307, o que
evidencia a ampliagéo da atividade com conotagdo continuada e permanente e,
indiretamente, a melhora na situagao financeira inicialmente descrita. No topico,
considerando a confiss@o da requerida Mdnica, no sentido de que ndo mais reside na
unidade 205, cai por terra o argumento em que se funda a defesa do réu Gyan.

Com efeito, o contrato de locagéo é contrato tipico, regido pelas disposi¢coes
contidas na Lei 8.245/91. Muito embora néo conste nos autos minuta do contrato
ofertado pela ré Ménica a terceiros - ou mesmo o anuncio por ela divulgado na
“Internet” - seu depoimento pessoal, no ponto, revela algumas caracteristicas,
quais sejam: prazo determinado, inicialmente de doze meses, o qual pode ser
diminuido por acordo entre as partes; e o oferecimento de servico de lavanderia
e “Internet”.
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Nao obstante os argumentos trazidos na defesa, tenho que o negdcio juridico
proposto pela requerida Ménica a terceiros ndo se amolda a locagéo residencial
(art. 47 da Lei de Loca¢bes) ou mesmo a locagdo por temporada (art. 48 e ss, do
mesmo diploma legal retro mencionado). A um, porque esta ultima ‘estabelece
prazo mdximo de 90 dias; a dois, porque o oferecimento de servicos ndo estd
incluido no rol de direitos e deveres de locador e locatdrio (arts. 22 a 26 da Lei
8.245/91).

Nesse passo, respeitado posicionamento em contrério, entendo que a relagdo
juridica analisada é atipica, assemelhando-se ao contrato de hospedagem [...].

[.]

Assim, assiste razado a parte autora quanto a descaracterizagdo da finalidade
exclusivamente residencial das unidades condominiais, porquanto o negdcio
proposto pela ré Ménica assemelha-se a atividade de hospedagem, a qual reflete,
inclusive, na seara administrativa e tributdria, podendo ser caracterizada como
comercial.

Importante, aqui, esclarecer que ndo hd dbice a locagédo dos imdveis de
propriedade da ré, dado o exercicio do direito de propriedade. O que néo pode ser
admitido, em face da expressa disposi¢do da Convengdo Condominial (art. 4° - fl.
14), é a alteragdo do contrato tipico em comento, a qual restou evidenciada pela
prova coligida aos autos. Dito de outro modo, a absten¢do que ora se reconhece néo
atinge o direito de disposicdo do patriménio da parte ré a loca¢do disciplinada pela
Lei 8.245/91, dentro dos pardmetros ali estabelecidos. (e-STJ, fls. 481/489; grifou-se).

O Tribunal de origem, por sua vez, confirmando integralmente a r. decisdo
de primeiro grau, decidiu nos seguintes termos:

A caracterizagdo de relagdo capaz de configurar contrato de hospedagem afasta a
aplicabilidade da Lei de Locacéo (Lei Federal n. 8.245/91).

No caso, o cerne do litigio consiste em definir se a parte-ré conferiu destinagdo
comercial a imével residencial, em afronta a conveng¢éo do condominio.

O condominio, queixando-se da alta rotatividade de pessoas e da existéncia
de anuncios na internet divulgando servi¢o de hospedagem em unidade
condominial, aduz a ilegalidade da atividade exercida pela ré.

A parte-ré, por sua vez, defende néo ter dado destina¢do comercial ao imével,
tratando-se apenas de contratos de locagdo por temporada, o que nédo implica
qualquer afronta as normas do condominio demandante.

Nao assiste razdo a parte-ré, ora apelante.

Embora peculiar a situagdo narrada nos autos, o importante para a solu¢do
da lide é que a prépria demandada Ménica reconhece ter utilizado as unidades
condominiais de que € proprietdria como se um “hostel” fosse.
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Ademais, admitiu fornecer servi¢o de lavanderia - lavava as roupas em sua
residéncia e entregava posteriormente -, sendo que também efetivou modificagées
estruturais no apartamento (fl. 61 e 64) para poder alojar um nimero maior de
pessoas, além de disponibilizar servico de conexdo a internet como forma de “agregar
valor” a sua atividade.

Note-se que ndo hd vinculagdo entre os “clientes” dos réus.

Ora, a auséncia de vinculagéo entre os “clientes’; a reforma do apartamento no
sentido criar novos quartos e acomodar mais pessoas e o fornecimento de servicos
é suficiente para caracterizar contrato de hospedagem, afastando a incidéncia de
contrato de locagdo.

Ndo bastasse, a alta rotatividade de pessoas também é indicio da alegada
hospedagem, o que néo é permitido pela conven¢édo do condominio.

Alias, ainda que nao haja qualquer ilicito em lucrar com a unidade condominial
- vide a possibilidade da celebracdo de contrato de locacdo - o fato de
a demandada ter conseguido adquirir em curto espaco de tempo mais um
apartamento, o qual também foi destinado a mesma atividade, apenas refor¢a a
tese de que a ré estaria realizando uma exploragéo comercial.

Relevante também o fato de que a questdo foi abordada anteriormente em
assembléias do condominio (fls. 10-12 e 68), nas quais resta evidenciada a
discorddncia dos demais condéminos com a espécie de negdcio realizada pela
demandada nas unidades condominiais de que é proprietdria.

E, no cotejo entre os interesses individuais da parte-ré e o dos condéminos,
deve prevalecer o interesse da coletividade, sobretudo no caso, em que, restou
evidenciado desconforto com a situagdo narrada nos autos.

Ademais, invidvel a destina¢do comercial de imdvel, cuja natureza deve ser
apenas residencial, nos termos da convencdo (art. 4°-fl. 14).

Note-se que ndo se estd negando a demandada a livre disposicao de suas
unidades, art. 1.335 do CC e art. 19 da Lei Federal 4.591/64, que dispde sobre o
condominio em edificagées e as incorporacdes imobiliarias.

Porém, ndo ha como ignorar que a disponibiliza¢éo tempordria e onerosa das
unidades para terceiros, da forma como vinha sendo feita pela demandante - com
o fornecimento de servigos e alta rotatividade de pessoas - é capaz de configurar a
existéncia de contrato atipico de hospedagem, e ndo um contrato de locagdo,
ainda que por temporada.

Tal circunstdncia, repita-se, implica afronta a norma do condominio quanto a
destinagdo exclusivamente residencial das unidades.

Néo bastasse, a parte-demandada sequer traz aos autos os alegados
contratos de locagdo por temporada que estaria realizando com terceiros,
prova de fdcil producéo e que poderia eventualmente levar ao acolhimento da
tese defensiva.
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Saliento ainda que o Juiz de Direito prolator da sentenca teve o cuidado
de julgar procedente o pedido com a ressalva de que é plenamente possivel a
ré efetivar a locagédo de suas unidades, desde que observado o fim estritamente
residencial, isto é, sem a configuracao de atividade comercial.

No mais, a prova documental e testemunhal produzida nesta acdo de obrigagdo
de fazer foi diligentemente examinada pelo Juiz de Direito, Dr. Fernando Antonio
Jardim Porto, na sentenga, cujos fundamentos merecem ser transcritos como razéo
de decidir, evitando desnecessdria tautologia:

()

Com efeito, o contrato de locagdo é contrato tipico, regido pelas
disposi¢des contidas na Lei 8.245/91. Muito embora néo conste nos autos
minuta do contrato ofertado pela ré Ménica a terceiros - ou mesmo o anuncio
por ela divulgado na “Internet” - seu depoimento pessoal, no ponto, revela
algumas caracteristicas, quais sejam: prazo determinado, inicialmente de
doze meses, o qual pode ser diminuido por acordo entre as partes; e o
oferecimento de servico de lavanderia e “Internet”.

Nao obstante os argumentos trazidos na defesa, tenho que o negdcio
juridico proposto pela requerida Ménica a terceiros ndo se amolda a
locagdo residencial (art. 47 da Lei de Locagcdes) ou mesmo a locagédo por
temporada (art. 48 e ss, do mesmo diploma legal retro mencionado). A um,
porque esta tltima ‘estabelece prazo mdximo de 90 dias; a dois, porque o
oferecimento de servicos ndo estd incluido no rol de direitos e deveres de
locador e locatdrio (arts. 22 a 26 da Lei 8.245/91). (e-ST), fls. 547/554)

Conforme se constata do panorama fitico descrito pelas instiancias
ordindrias e acima reproduzido em grande parte, o Condominio autor,
ora recorrido, nio se volta propriamente contra a possibilidade de os réus
realizarem contrata¢do de aluguel de longa ou regular dura¢do com terceiros.
O Condominio se diz prejudicado é pela especifica pritica dos ora recorrentes
de disponibilizarem a terceiros hospedagem remunerada e de curta duragio, de
franca rotatividade, perturbando a rotina de um condominio edilicio residencial
e trazendo inseguranca aquela coletividade.

A inicial confirma a configuragdo acima. Veja-se:

Os requeridos sdao conddéminos titulares respectivamente da unidade 303 e
205 do Condominio autor, sendo que hd cerca de um ano, a conduta dos mesmos
entrou em rota de colisGo com os interesses da coletividade dos demais proprietdrios.
Observaram os moradores e constatou o servico de portaria do condominio que nas
unidades em questdo era frequente a rotatividade de pessoas que se diziam estar
ld hospedadas, inclusive, algumas delas de outros paises. Logo, tais hospedes, com
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chave da portéo de ingresso do condominio, passaram a adentrar nos hordrios mais
diversos, alguns inclusive na madrugada, o que causou apreensdo principalmente em
relagéo a seguranga.

Assim o servi¢o de portaria do condominio, sentiu-se no dever de solicitar
mais algumas informacdes a estes hospedes, que esclareceram, alguns estar de
passagem pela cidade, outros, que estavam de transferéncia para cd, todos referindo
que atendendo anuncios da internet, localizaram o servico de hospedagem
oferecidos pelos requeridos, pelo qual pagavam didrias ou valores por semana
para Id residirem. Registre-se que em mais de uma oportunidade, hospedes da Sra.
Monica, inicialmente desconhecidos, tentaram adentrar no condominio, sequer
identificando-se na portaria.

A principio informalmente, a Sra. Monica, genitora do segundo requerido, e
quem administra a ocupacao das referidas unidades, negou a atividade comercial,
ora afirmando que tratavam-se de amigos de seu filho, ora tratar-se de intercambio
estudantil, inclusive sentindo-se supostamente ofendida, por alguns de seus
convidados estarem sendo identificados quando do ingresso no condominio. Como,
cada unidade tem a capacidade de residir quatro a cinco pessoas, tendo inclusive o
apartamento 205 sido recentemente remodelado para acomodar mais pessoas, com
o passar do tempo e a rotatividade de “amigos” ficou insustentdvel para Sra. Monica,
manter a alegagdo de que ndo estava mantendo no local uma atividade comercial
de hospedaria. Entdo devidamente orientada (copia em anexo) passou a afirmar
que apenas alugava quartos para complementar a sua renda e que tal atividade
nao constituia ilegalidade, pois outros condéminos alugavam apartamentos, e
também ela estava exercendo o seu direito a propriedade.

Assim a Sr. Monica quis passar por idénticas situacdes inteiramente distintas,
qual seja a locagéo de apartamentos e servico de hospedaria. A palavra hospedagem
é derivada de hospedar, do latim hospitari, que significa residir temporariamente. (...)
J4 o contrato de locagdes residenciais tem prazo maior (normalmente 30 meses)
e via de regra formalizado por contrato expresso acompanhado de documentos
e assegurado por garantias, onde cede-se o uso e gozo do imével, sendo que ndo
poderd se reaver o bem neste periodo sendo tudo é regido por lei especial (Lei
8.245/91).

Mais do que a distin¢do formal de ambas as situacdes os demais moradores
do Condominio Coorigha, passaram a sentir os prejuizos advindos dos servicos
prestados pelos réus a terceiros, mormente no tocante a sequranca. E inquestionavel
que a vida dos condéminos, no que diz a seguranca e paz de espirito, estd sendo
afetada com as constantes perturbacdes causadas pela utilizacao dada pelos
condoéminos requeridos a sua propriedade, que impede os demais condéminos de
desfrutarem da tranquilidade dentro da drea condominial. Sentir-se lesado quando a
cada curto periodo, existam novos os transeuntes nos corredores de acesso ao seu lar,
nos dias de hoje com a inseguranca que graga, longe de xenofobia, é prudéncia. (v.
fls. 2 a 3 stj; grifou-se).
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Assim, nos termos do apurado pelas instincias ordindrias, tem-se que
os recorrentes, proprietirios de duas unidades imobilidrias no condominio
edilicio autor, estariam promovendo, de modo informal e simplificado, a locagao
parcial desses dois apartamentos, alugando separadamente, por curtas temporadas,
quartos ali existentes para diferentes pessoas sem vinculo entre si, em geral jovens
em busca de hospedagem. Alegam os promovidos, sem apresentar os contratos,
celebrarem com aqueles terceiros locagio por temporada, com “prazo determinado,
inicialmente de doze meses, o qual pode ser diminuido por acordo entre as partes”,
incluindo, em alguns casos, “o oferecimento de servigo de lavanderia e ‘Internet’

(conf. sentenca: e-STJ fl. 487, e acérdio, fl. 553).

No contexto, portanto, a hipétese dos autos se equipara a nova modalidade
de hospedagem, surgida nos dias atuais marcados pelos influxos da avangada
tecnologia e pelas facilidades de comunicagio e acesso proporcionadas pela rede
mundial da infernet, e que se vem tornando bastante popular, de um lado, como
forma de incremento ou complementagio de renda de senhorios, e, de outro lado, de
obtengio, por viajantes e outros interessados, de acolhida e abrigo de reduzido custo.

Trata-se de modalidade singela e inovadora de hospedagem de pessoas, sem
vinculo entre si, em ambientes fisicos de estrutura tipica residencial familiar, exercida
sem inerente profissionalismo por aquele que atua na producio desse servico para os
interessados, sendo a atividade comumente anunciada por meio de plazaformas
digitais variadas, tais como Airbnb, Alugue Temporada (Home Away), Vrbo,
Booking e outros. As ofertas sao feitas por proprietdrios ou possuidores de imdveis
de padrao residencial, dotados de espagos ociosos, aptos ou adaptados para acomodar,
com certa privacidade e limitado conforto, o interessado, atendendo, geralmente, a
demanda de pessoas menos exigentes, como jovens estudantes ou viajantes, estes

por motivagio turistica ou laboral, atraidos pelos baixos pregos cobrados.

Essa peculiar recente forma de hospedagem nio encontra, ainda, clara
defini¢do doutrindria ou mesmo legislagdo reguladora no Brasil, e, registre-se,
ndo se confunde com aquelas espécies tradicionais de locagdo, nem mesmo com
aquela menos antiga, genericamente denominada de a/uguel por temporada.

Tampouco a nova modalidade de hospedagem se enquadra dentre os
usuais tipos de hospedagem ofertados, de modo formal e profissionalizado,
por hotéis, pousadas, hospedarias, motéis e outros estabelecimentos da rede
tradicional provisora de alojamento, conforto e variados servicos a clientela, regida
pela Lei 11.771/2008.
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Atentas a tais aspectos, frise-se, as instincias ordindrias afastaram
expressamente a hipétese de Jocagio por temporada, sob o fundamento de que
“esta iiltima ‘estabelece prazo mdximo de 90 dias” (e-ST]J, fl. 554 - ac6rdio), o que
nio teria sido verificado no caso concreto.

Ao contririo, nos termos do assinalado pelo eg. Tribunal de Justi¢a, ao
referirem a prazo superior ao miximo admitido na lei para o aluguel por
temporada, os ora recorrentes nio teriam apresentado “os alegados contratos de
locacdo por temporada que estariam realizando com terceiros, prova de ficil producdo
e que poderia eventualmente levar ao acolhimento da tese defensiva” (e-STJ, fl. 549).

Portanto, nos termos do consignado no v. acérdio recorrido, ndo obstante
tenham os réus invocado, em sua defesa, a tese de que os contratos realizados
seriam por temporada, deixaram de produzir a respectiva prova. E nio o fizeram
porque, certamente, as contratagdes que celebram sdo variadas e realizadas de
modo informal, ajustadas as necessidades de hospedagem de cada contratante,
especialmente quanto ao curto tempo de duragdo da estadia.

De fato, os réus, ora recorrentes, afirmam no recurso especial que “a/ugam
dormitdrios para estudantes em um dos imdveis (locagdes continuadas pelo prazo
de doze meses) e, no outro, locam o apartamento através de plataformas virtuais de

aluguel de imdveis, como o Airbnb (locagées por temporada)” (e-ST], fl. 567).

Ocorre que a divergéncia entre os litigantes ndo esti em que os ora
recorrentes possam alugar regularmente seus apartamentos por periodo de
tempo mais duradouro a determinados inquilinos, mas sim na pritica frequente
e continuada de, mediante remunera¢io, admitirem e acolherem terceiros,
estranhos entre si, em comodos existentes nos apartamentos, por curtos
periodos de tempo, com consideravel rotatividade de ocupantes, ameagando
potencialmente a seguranga das moradias situadas no edificio residencial.

Sobre a locagio por temporada, estabelece o art. 48 da Lei de Locagdes,

Lei 8.245/91:

Art. 48. Considera-se locagé@o para temporada aquela destinada a residéncia
tempordria do locatdrio, para pratica de lazer, realizacdo de cursos, tratamento de
saude, feitura de obras em seu imoével, e outros fatos que decorrem tdo-somente
de determinado tempo, e contratada por prazo néo superior a noventa dias, esteja
ou nao mobiliado o imével.

Paragrafo Unico. No caso de a locacdo envolver imével mobiliado, constara do
contrato, obrigatoriamente, a descricdo dos méveis e utensilios que o guarnecem,
bem como o estado em que se encontram.
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Como se v¢, diferentemente do caso sob exame, a locagdo por temporada
ndo prevé aluguel informal e fracionado, de quartos existentes num imével,
para hospedagem de distintas pessoas sem vinculo entre si, mas sim a locagio
plena e formalizada de imével adequado a servir de residéncia tempordria para
determinado locatdrio e, por ébvio, seus familiares ou amigos, por prazo nio
superior a noventa dias.

Acerca dos contratos de loca¢do por temporada, ensina o ilustrado
Professor SILVIO DE SALVO VENOSA:

Como existe um prazo determinado para essa modalidade de locagéo, noventa
dias, hd necessidade de contrato escrito. A locag¢do verbal ndo pode reger esta
situagdo, jd que fica subordinada ao art. 47. [...] Na prdtica, porém, como se trata de
locagdo excepcional e a prazo certo, se toma incompativel com o contrato verbal.
Deve ao menos existir prova escrita de que se trata de loca¢do por temporada.

(in Lei do Inquilinato Comentada: doutrina e pratica: Lei 8.245, de 18-10-1991/
Silvio de Salvo Venosa. - 13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 232/234).

Assim, mostra-se correto o entendimento das instincias ordindrias de
que os negécios juridicos realizados pelos recorrentes nio se enquadram nas
hipéteses de locagio previstas na Lei 8.245/91, configurando, na pratica, contrato
atipico de hospedagem.

Contrato atipico de hospedagem porque também inexistente, nas peculiares
circunstancias em que se dd a presta¢do do servico, qualquer estrutura ou
profissionalismo suficiente, exigidos na legislagdo pertinente, para a
caracterizagdo da atividade como empresarial e, assim, atrair a incidéncia da Lei
11.771/2008, referente ao turismo e a atividade de hospedagem tipica.

Mas adiante, se examinard se a circunstincia, corretamente reconhecida
pelas instancias ordindrias, caracteriza destinag¢do contraria 4 Lei ou a convengio
condominial, que prevé destinagio residencial para os apartamentos.

Com efeito, a propria Lei do Inquilinato, Lei 8.245/91, ao delimitar seu
campo de aplicagio, exclui expressamente de seu alcance algumas espécies de
locagdo, nos seguintes termos:

Art. 1° A locacao de imdvel urbano regula-se pelo disposto nesta lei:
Paragrafo unico. Continuam regulados pelo Cédigo Civil e pelas leis especiais:
a) as locagoes:

1. de imdveis de propriedade da Unido, dos Estados e dos Municipios, de suas
autarquias e fundagdes publicas;
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2. de vagas autdbnomas de garagem ou de espacgos para estacionamento de
veiculos;

3. de espacos destinados a publicidade;

4. em apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles
que prestam servigos regulares a seus usudrios e como tais sejam autorizados
a funcionar;

b) o arrendamento mercantil, em qualquer de suas modalidades.

Por sua vez, a Lei 11.771/2008, ao dispor sobre a Politica Nacional do
Turismo e outras disposi¢oes correlatas, refere ao turismo e a atividade de
hospedagem, nos seguintes termos:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se turismo as atividades realizadas
por pessoas fisicas durante viagens e estadas em lugares diferentes do seu entorno
habitual, por um periodo inferior a 1 (um) ano, com finalidade de lazer, negécios
ou outras.

Paragrafo Unico. As viagens e estadas de que trata o caput deste artigo devem
gerar movimenta¢do econOmica, trabalho, emprego, renda e receitas publicas,
constituindo-se instrumento de desenvolvimento econémico e social, promogao
e diversidade cultural e preservacdo da biodiversidade.

Art. 21. Consideram-se prestadores de servicos turisticos, para os fins desta Lei,
as sociedades empresdrias, sociedades simples, os empresdrios individuais e os
servicos sociais autbnomos que prestem servicos turisticos remunerados e que
exercam as seqguintes atividades econémicas relacionadas a cadeia produtiva do
turismo:

|- meios de hospedagem;
Il - agéncias de turismo;
Il - transportadoras turisticas;
IV - organizadoras de eventos;
V - parques tematicos; e
VI - acampamentos turisticos.

Paragrafo Unico. Poderao ser cadastradas no Ministério do Turismo, atendidas
as condicdes proprias, as sociedades empresdrias que prestem os seguintes
servicos:

Art. 22. Os prestadores de servicos turisticos estdo obrigados ao cadastro no
Ministério do Turismo, na forma e nas condi¢cdes fixadas nesta Lei e na sua
regulamentacao.

WL (@

-]

L



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

§ 1° As filiais sdo igualmente sujeitas ao cadastro no Ministério do Turismo,
exceto no caso de estande de servico de agéncias de turismo instalado em
local destinado a abrigar evento de carater tempordério e cujo funcionamento se
restrinja ao periodo de sua realizacéo.

§ 2° O Ministério do Turismo expedira certificado para cada cadastro deferido,
inclusive de filiais, correspondente ao objeto das atividades turisticas a serem
exercidas.

§ 3° Somente poderdo prestar servicos de turismo a terceiros, ou intermedid-los,
os prestadores de servigos turisticos referidos neste artigo quando devidamente
cadastrados no Ministério do Turismo.

§ 4° O cadastro tera validade de 2 (dois) anos, contados da data de emissao do
certificado.

§ 5° O disposto neste artigo ndo se aplica aos servicos de transporte aéreo.

Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos ou
estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicdo, destinados a
prestar servigos de alojamento tempordrio, ofertados em unidades de freqiiéncia
individual e de uso exclusivo do héspede, bem como outros servi¢os necessdrios
aos usudrios, denominados de servicos de hospedagem, mediante ado¢do de
instrumento contratual, tdcito ou expresso, e cobrancga de didria.

§ 1° Os empreendimentos ou estabelecimentos de hospedagem que explorem ou
administrem, em condominios residenciais, a prestacdo de servi¢os de hospedagem
em unidades mobiliadas e equipadas, bem como outros servi¢os oferecidos a
hdspedes, estéo sujeitos ao cadastro de que trata esta Lei e ao seu regulamento.

§ 2° Considera-se prestacdo de servicos de hospedagem em tempo
compartilhado a administracdo de intercambio, entendida como organizacao e
permuta de periodos de ocupagdo entre cessionarios de unidades habitacionais
de distintos meios de hospedagem.

§ 3° Nao descaracteriza a prestacao de servicos de hospedagem a divisdo
do empreendimento em unidades hoteleiras, assim entendida a atribuicao de
natureza juridica autdbnoma as unidades habitacionais que o compdem, sob
titularidade de diversas pessoas, desde que sua destinacdo funcional seja apenas
e exclusivamente a de meio de hospedagem.

§ 4° Entende-se por didria o preco de hospedagem correspondente a utiliza¢do da
unidade habitacional e dos servicos incluidos, no periodo de 24 (vinte e quatro) horas,
compreendido nos hordrios fixados para entrada e saida de hdéspedes.

Comentando as transcritas disposi¢des da Lei do Inquilinato, com reflexos
na Lei de Turismo acima, esclarece o Professor SILVIO VENOSA:
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A Lei é expressa em excluir de seu alcance os apart-hotéis, hotéis-residéncia ou
equiparados. Sdo novas formas juridicas que vicejam principalmente nos grandes
centros. Os chamados apart-hotéis tém forma de ocupacdo diferenciada da locagdo.

A propria Lei especifica que assim se entendem aqueles locais que prestam
servigos regulares a seus usudrios e como tais sejam autorizados a funcionar.
Essa nova forma de locacdo estd a merecer atencdo do legislador. Cuida-se de
contrato de hospedagem, com principios préprios, mormente se de longa duragao.

Os apart-hotéis, também denominados flat services, surgem para uma por¢ao
diferenciada da populacdo, de maior poder aquisitivo. Servem para atender
necessidade de estada mais ou menos longa, podendo até mesmo caracterizar
moradia, residéncia ou domicilio do usudrio, mas sem a conotagdo de locagédo para a
Lei do Inquilinato. A natureza e destina¢do desses prédios é que os coloca fora da Lei
do Inquilinato. Esses servicos de que fala a Lei sdo os usuais do ramo hoteleiro, com
maior ou menor sofisticacdo, de acordo com o nivel apresentado. No entanto,
a Lei exige que para a caracterizagcdo desse fenémeno existam os servigos, tais
como fornecimento de refei¢ées, limpeza didria e arrumagdo da unidade, portaria,
mensageiros etc. postos efetivamente a disposi¢do dos hdspedes. O contrato que
une o usudrio do flat e a administragdo ou proprietdrio é de hospedagem e ndo de
locagdo. E uma hospedagem diferenciada dos hotéis em geral, mas ndo é locagéo.
Um imével desse tipo deve ser legalmente autorizado a funcionar. Ademais, em
se tratando de prédio com unidades auténomas, a conven¢do de condominio
deve especificar a finalidade, ou entdo ato posterior aprovado em assembleia.
Quando o edificio pertence a um sé proprietdrio, é ele quem fixa sua destinacgao.
Normalmente as unidades de um apart-hotel pertencem a proprietarios diversos
que outorgam a um administrador o relacionamento hoteleiro com terceiros, ou
seja, os héspedes. Nada impede, contudo, que uma unidade seja diretamente
administrada pelo proprietdrio sem que com isso se lhe retire a finalidade.
Importa examinar as condicées do caso concreto para que ndo haja abusos, nem por
parte do morador de um imével nessas condicées, pretendendo levar a relacdo
juridica para a Lei do Inquilinato, que o protege, nem por parte do proprietario
do bem, buscando a situacdo contrdria. Desse modo, ndo é pelo simples fato de
o prédio ser um flat ou apart-hotel que se exclui sumariamente a aplicacéo da Lei
do Inquilinato. Quando existe na relacdo um contrato tipico de locagcdo de imdveis
para fim residencial, pode ser aplicada a presente lei, incluindo a agdo de despejo. De
outra forma, estaria acobertada a fraude, com a fuga intencional das partes a uma lei
cogente. Importa sempre verificar as condicées do caso concreto.

Nesse diapasdo, manifesta-se Francisco Antonio Casconi, em obra coletiva,
de autoria de membros magistrados do Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Sao
Paulo:

Se, contudo, se verificar que a moradia é o ponto fulcral da relacdo
juridica, com animus de continuidade (ocupac¢do da unidade pela
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mesma pessoa por varios meses) dificil afastar a lei inquilinaria, pelo
menos quanto a possibilidade de adotar-se a acdo de despejo e ndo a
reintegracdo de posse para sua retomada. Inarredavel a necessidade
de impedir que empreendimentos utilizem as vantagens advindas do
ajuste atipico e, concomitantemente, a legislagdo locaticia, ao interesse
pessoal e econdmico de cada um. Ha que definir até que ponto o aspecto
hospedagem e hotelaria predomina ou se, do contrério, a finalidade
precipua é efetiva moradia com servigcos mais diferenciados do que aqueles
postos a disposicdo em condominios puros, para, entao, aplicar-se a
legislacao civil ou especial, 0 que nédo dispensa a acdo de despejo (Casconi-
Amorim, coord., 2004:71).

O contrato de hospedagem, atipico, se caracteriza pela explora¢do de um
imével ou parte dele destinado a dar habitacdo tempordria. Jorge Mosset Iturraspe
(1988:61) entende que esse contrato deve reunir as seguintes caracteristicas: o imével
destinado deve ser hdbil para a finalidade ou ter a correspondente autoriza¢do
legal de funcionamento; deve dar aos ocupantes ou héspedes, além do uso das
unidades predeterminadas, servigos tais como luz, telefone, camareira, dgua
corrente, mobilia, utensilios de toalete, roupa de cama, portaria e limpeza. Além
desses servicos os hotéis residenciais oferecem também cozinha equipada. Ha pois
nesses estabelecimentos um plus aquilo que ordinariamente é oferecido pelos
hotéis: enquanto nos hotéis geralmente as unidades se compdem unicamente
de dormitério e banheiro, os ditos flats oferecem um apartamento completo.
Fora esse aspecto material, formalmente o contrato de hospedagem entre uma e
outra modalidade ndo se diferencia. Denomina-se também contrato de hotelaria.
Nesse contrato existe o depdsito necessario das bagagens dos viajantes (art. 649,
CC/02). No entanto, como nos apart-hotéis hd servicos e utilizacdes diferenciadas,
a tendéncia é considerar o contrato de apart-hotel como forma diversa de contrato
atipico, distinta do contrato de hotelaria em geral, a qual estd a merecer disciplina
legal!

(in Lei do Inquilinato Comentada: doutrina e pratica: Lei n. 8.245, de 18-10-
1991 / Silvio de Salvo Venosa. - 13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17/19).

Nesse mesmo sentido é a licdo do festejado Professor SYLVIO
CAPANEMA DE SOUZA:

O critério aferidor da excegéo é a prestacao regular de servicos aos usudrios, tais
como, por exemplo, lavanderia, arrumacao dos quartos, restaurantes, central
de recados, sala de jogos ou reunic¢des etc. Deve haver uma conjugacgéo de dois
contratos tipicos, um de locagéo de coisa, e outro de prestagdo de servigos, a gerar um
terceiro, que ndo se subordina a legislacéo inquilinaticia.
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Além da prestacédo de servicos regulares aos usudrios, é preciso, para caracterizar
o apart-hotel ou equiparado, que tenha sido autorizado a funcionar como tal, o
que reduz, ainda mais, a possibilidade de fraude. Aplica-se, aqui, a legislagdo
disciplinadora das atividades turisticas. O apart-hotel residencial ou flat, bem
como os equiparados, terdo de estar regularmente registrados na Embratur, e
terdo de ser administrados obrigatoriamente por uma empresa hoteleira, como
tal regularizada no 6rgdo competente. A locacdo das unidades, mesmo aquelas
pertencentes a pessoas naturais, é feita por um pool, administrado pela empresa
hoteleira. (in A Nova Lei do Inquilinato Comentada / Sylvio Capanema de Souza. -
Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 12).

Na hipétese, mostrou-se incontroverso, como ji afirmado, que os
recorrentes, proprietdrios de trés unidades imobilidrias no condominio edilicio
recorrido estariam promovendo a locagdo fracionada, parcial, de dois de seus
iméveis — alugando, separadamente, para distintas pessoas, quartos existentes em
cada unidade habitacional, disponibilizando servigo de internet e de lavanderia

(conf. sentenga: e-STJ, fl. 487).

Esse contexto, data venia, descaracteriza a locagio por temporada e configura
contrato de hospedagem, na modalidade atipica jd tratada.

E também o entendimento de SILVIO VENOSA, em seus comentirios 2
Lei 8.245/91:

Esta lei amplia consideravelmente a compreenséo da locagéo por temporada.
Vem a situacdo corretamente disciplinada em titulo autbnomo. Ndo se exige mais
que o locatdrio resida em outra cidade. A temporada no imével pode ser decorrente,
por exemplo, de reforma em seu préprio imével ou, embora se tratando de locagéo
no mesmo domicilio, para realizagdo de curso ou tratamento de saude préximo ao
estabelecimento de ensino ou hospitalar. Essa inovagdo néo constava do projeto
original, que se restringia a forma cldssica de lazer (prédios situados na orla maritima
ou estacao climdtica), com prazo de locagéo de apenas dois meses.

Essa ampliagéo foi positiva e vem em socorro de situagdes transitorias, para
atender a interesses tanto do locador como do locatdrio nessas condi¢bes. A
proépria lei d4 ao julgador instrumentos para coibir eventual fraude com base no
dispositivo.

Como existe um prazo determinado para essa modalidade de locacéo, noventa
dias, ha necessidade de contrato escrito. A locacdo verbal ndao pode reger esta
situagdo, ja que fica subordinada ao art. 47. A redacdo original remetida a Camara
continha a exigéncia expressa de contrato escrito. Melhor seria que se mantivesse
a exigéncia no texto. Na prdtica, porém, como se trata de locacdo excepcional e
a prazo certo, torna-se incompativel com o contrato verbal. Deve ao menos existir
prova escrita de que se trata de locagdo por temporada. A jurisprudéncia deve usar
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da devida temperanga na exigéncia dessa prova, como um recibo bem elaborado,
em que conste a finalidade da temporada, o que poderd ser suficiente para sua
comprovagdo, acrescentando-se a isso as circunstdancias fdticas dessa avenga.
Ademais, o pardgrafo tnico do dispositivo refere-se ao rol de méveis e utensilios que
devem integrar o contrato, o que refor¢a a necessidade de pacto por escrito. Deve,
alids, constar do contrato qual a finalidade da locagéo, se lazer, estudos, tratamento
de saude etc., porque isso poderd ter influéncia na resilicéo, como examinaremos no
comentario ao art. 50.

Lembre-se do que falamos no capitulo 1 desta obra sobre a hospedagem de
curta duragdo no sistema Airbnb ou congénere. Nessa modalidade de cessdo do
imével, por meio de plataforma digital, a situagdo prende-se a uma modalidade
de hospedagem e ndo se coaduna com a locagédo por temporada, na forma
presente nesta lei. De qualquer modo, hd necessidade de legislagéo especifica
para essa modalidade de hospedagem que vem se tornando cada vez mais
usual nas ultimas décadas. De plano, contudo, diga-se que na hospedagem, a
qualquer titulo, o meio processual de retomada é a a¢do possesséria, e ndo a
acdo de despejo.

[.]

Em razéo da natureza excepcional e do curto prazo nesta modalidade de locagéo,
o aluguel de todo o periodo pode ser exigido antecipadamente, néo tipificando a
contravencéo do art. 43, Ill, ja examinado. Como estampado no artigo anterior,
nao pode o preco cobrado exceder a noventa dias. Cobranca superior a esse
periodo descaracteriza a temporada e torna a locacao residencial, como regra
geral!

(Lei do Inquilinato Comentada / doutrina e pratica: Silvio de Salvo Venosa. 15.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020 - p. 304-306)

Realmente, ainda que se verifique a existéncia de vdrios contratos
concomitantes, escritos ou nio, relativos a partes do mesmo imével residencial,
conforme o nimero de quartos alugados a pessoas distintas, e com prazos
de estada diferentes, assim como o oferecimento ou disponibilizagido de
singelos servicos de lavanderia e internet, nao se pode falar em contrato tipico de
hospedagem, a0 menos nos termos em que definido pela legislagdo vigente, mas
sim de contrato atipico, conforme consignado no v. acérdao recorrido.

Como registram GUSTAVO TEPEDINO e¢ CARLOS NELSON
KONDER ao discorrerem sobre a classificagiio dos contratos:

A classificacdo dos contratos em tipicos e atipicos diz respeito a aptidao do
contrato para ser reconduzido a determinado modelo previsto pelo legislador,
que lhe reserva normas especificas. A esse modelo teérico da-se a denominacao
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de tipo, nocao frequentemente utilizada no ambito dos contratos para facilitar o
processo de qualificagdo, com a consequente determina¢ao das normas aplicaveis.
Dessa forma, os contratos que puderem ser incluidos em um determinado
modelo abstrato sdo considerados tipicos, o que conduz a aplicacdo das normas
especificas para aquele tipo contratual. Isso ndo afasta a liberdade para celebrar
contratos que ndo possam ser assimilados em um modelo geral preexistente,
como prevé o art. 425 do Cédigo Civil. Observados os requisitos e principios
gerais aplicaveis aos contratos, serdo eles validos e igualmente vinculantes, ndo
havendo, nessas hipéteses, indicacéo a priori de normas especificas aplicaveis.

Sem retirar o papel importante que tem o legislador nesse processo
de tipificacdo deve-se reconhecer que a maioria dos tipos tem origem em
construcdes sociais espontaneas, fruto da riqueza da vida cotidiana, da
diversidade de interesses em jogo e da complexidade das operag¢des econdmicas,
que conduzem os particulares, no exercicio de sua autonomia, a recorrerem a
novos modelos e formas que se revelem mais adequados para a satisfacdo das
finalidades que buscam atingir. Assim, a grande maioria dos tipos contratuais ja
existiu como praxe social antes de sua expressa previsdo legislativa. Alude-se, por
tal circunstancia, a tipicidade social do contrato, ao lado de sua tipicidade legal.
O legislador por vezes se antecipa, como forma de atuar a funcdo promocional
do direito junto a realidade social, mas normalmente os tipos, ao menos na sua
versao inicial, sdo obtidos por inducdo, de modo que o catédlogo de modelos
normatizados nao é criado ex novo.

(in Contratos — Fundamentos do Direito Civil, vol. 3, Forense, Gen, 2020, p. 67
a 69).

No caso dos autos, tem-se um contrato atipico de hospedagem, expressando
uma nova modalidade, singela e inovadora de hospedagem de pessoas, sem
vinculo entre si, em ambientes fisicos de padrio residencial e de precario
fracionamento para utilizagdo privativa, de limitado conforto, exercida sem
inerente profissionalismo por proprietirio ou possuidor do imével, sendo a
atividade comumente anunciada e contratada por meio de plataformas digitais
variadas.

Apreciando essa nova modalidade de negécio, o ilustrado Professor SILVIO
DE SALVO VENOSA, em artigo recente, publicado em 19/fev/2019 - tambeém
referido no voto do eminente relator -, destaca sua operagio por via de plataforma
virtual digital, aduzindo:

(...) Esse sistema consiste em uma plataforma on line de hospedagem pela
qual os interessados podem se hospedar em quarto ou imovel inteiro (casa ou
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apartamento) por curta temporada. Utiliza um imével normal e ndo uma pousada ou
local especifico para hospedagens. O sistema possui uma classificacdo do héspede
por estrelas. Os pagamentos sdo realizados por plataforma de cartdo de crédito.

(https://www.migalhas.com.br/depeso/296505/condominios-e-airbnb)

De fato, termos como hospedagem, acomodagio, anfitrido, viajante, hspedes,
e outros, parecem mesmo fazer parte da concepgio desse novo tipo de negécio,
conforme destacado pela prépria empresa Airbnb, que, em seu sitio eletrdnico
(size), apresenta-se ao publico e anuncia o negécio, que incrementa e apoia, nos
seguintes termos:

O Airbnb é uma plataforma de acomodacdo que conecta viajantes a pessoas
ou empresas que tém espago disponivel para aluguel (https://www.airbnb.com.br/
help/article/2588/hospedagem-respons%C3%A1vel-no-brasil)

Embarque em uma nova aventura

Ao hospedar, vocé pode aproveitar a flexibilidade de ser seu proprio chefe,
ganhar uma renda extra e criar lagos para a vida toda.

Explore o mundo das hospedagens

Hospede com confianga

Temos de tudo para que vocé seja um sucesso: atendimento 24h, uma
comunidade de anfitrides prestativa, ferramentas personalizadas, informacgdes
relevantes, material educativo, e muito mais.

Como ajudamos os anfitrides

Assim, o contrato atipico de hospedagem sob exame configura atividade
aparentemente licita, desde que néo contrarie a Lei de regéncia do contrato de
hospedagem tipico, regulado pela Lei 11.771/2008, como autoriza a norma do
art. 425 do Cédigo Civil, ao dizer: “F licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.

Cabe agora examinar se o contrato atipico de hospedagem caracterizaria
destina¢do comercial ou nio residencial aos iméveis, contrariando a conveng¢io
condominial, que prevé destinagio residencial para os apartamentos.

Como se viu, pretende o Condominio autor da acdo obstar que os
recorrentes, proprietirios das unidades auténomas em questio, aluguem seus
iméveis de forma fracionada, por curtas temporadas, para pessoas diversas, sem
vinculo entre si, sob o fundamento de que tal forma de locagdo viola a Lei e a
convengdo condominial, alterando a destinagio residencial do imével.

RSTJ, a. 33, (262): 705-909, Abril/Junho 2021

s /) b



ERWBM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nos termos do art. 1.228 do Cédigo Civil de 2002, o proprietirio tem a
faculdade de usar, gozar e dispor livremente da coisa, desde que em consonincia
com suas finalidades econémicas e sociais.

No caso especifico de unidade condominial, devem ser observadas as
regras dos arts. 1.332 a 1.336 do CC/2002, que, por um lado, reconhecem ao
proprietrio o direito de usar, fruir e dispor livremente de sua unidade e, de
outro, impdéem o dever de observar sua destinagdo e usi-la de maneira nio
abusiva, com respeito 2 Conven¢ido Condominial, nos seguintes termos:

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento,
registrado no Cartério de Registro de Iméveis, devendo constar daquele ato, além
do disposto em lei especial:

| - a discriminacao e individualizacdo das unidades de propriedade exclusiva,
estremadas uma das outras e das partes comuns;

Il - a determinacao da fracdo ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao
terreno e partes comuns;

Ill- o fim a que as unidades se destinam.

Art. 1.333. A convencdo que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita
pelos titulares de, no minimo, dois tercos das fracées ideais e torna-se, desde logo,
obrigatdria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas
tenham posse ou detencao.

Paragrafo Unico. Para ser oponivel contra terceiros, a convengdo do condominio
deverd ser registrada no Cartdrio de Registro de Iméveis.

Art. 1.334. Além das cldusulas referidas no art. 1.332 e das que os interessados
houverem por bem estipular, a conven¢éo determinard:

| - a quota proporcional e o modo de pagamento das contribuicées dos
condoéminos para atender as despesas ordindrias e extraordindrias do condominio;

I - sua forma de administragao;

Ill - a competéncia das assembléias, forma de sua convocacdo e quorum
exigido para as deliberacoes;

IV - as sanc¢des a que estao sujeitos os conddminos, ou possuidores;
V - o regimento interno.

§ 1° A convencgdo poderd ser feita por escritura publica ou por instrumento
particular.

§ 20 Sdo equiparados aos proprietérios, para os fins deste artigo, salvo
disposicao em contrario, os promitentes compradores e os cessiondrios de
direitos relativos as unidades auténomas.
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Art. 1.335. Sdo direitos do condémino:
| - usar, fruir e livremente dispor das suas unidades;

Il - usar das partes comuns, conforme a sua destinacdo, e contanto que néao
exclua a utilizagdo dos demais compossuidores;

Il - votar nas deliberacdes da assembléia e delas participar, estando quite.
Art. 1.336. Sdo deveres do condémino:

| - contribuir para as despesas do condominio na proporcao das suas fragdes
ideais, salvo disposicdo em contrario na convencéo;

Il - ndo realizar obras que comprometam a seguranca da edificacéo;
Il - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e esquadrias externas;

IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a edificacéo, e néo as utilizar
de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos
bons costumes.

§ 1° O condomino que nao pagar a sua contribuicdo ficara sujeito aos juros
moratérios convencionados ou, ndo sendo previstos, os de um por cento ao més
e multa de até dois por cento sobre o débito.

§ 2° O conddémino, que ndo cumprir qualquer dos deveres estabelecidos nos
incisos Il a IV, pagara a multa prevista no ato constitutivo ou na convencdo, ndo
podendo ela ser superior a cinco vezes o valor de suas contribuicdes mensais,
independentemente das perdas e danos que se apurarem; ndao havendo
disposicao expressa, caberd a assembléia geral, por dois tercos no minimo dos
conddminos restantes, deliberar sobre a cobranca da multa.

Nesse mesmo sentido € o art. 19 da Lei 4.591/64, que dispde:

Art. 19. Cada condémino tem o direito de usar e fruir, com exclusividade, de sua
unidade auténoma, segundo suas conveniéncias e interésses, condicionados, umas
e outros as normas de boa vizinhancga, e podera usar as partes e coisas comuns de
maneira a ndo causar dano ou incémodo aos demais condéminos ou moradores,
nem obstaculo ou embarago ao bom uso das mesmas partes por todos.

Como se vé, o proprietirio de imével em condominio edilicio pode, em
principio, usar e fruir de sua unidade da forma como melhor lhe aprouver, desde
que em consondncia com a legislacdo e as regras e convengoes condominiais.

De fato, cabe lembrar, sio de aplicagdo geral a todos os proprietirios
de iméveis, de quaisquer natureza, aquelas /imitagoes inerentes aos direitos de
vizinhanga, que caracterizem uso anormal da propriedade, como dispoe o Cédigo
Civil em seus:
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Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer
cessar as interferéncias prejudiciais a seguran¢a, ao sossego e a saude dos que o
habitam, provocadas pela utilizacdo de propriedade vizinha.

Paragrafo Unico. Proibem-se as interferéncias considerando-se a natureza
da utilizagéo, a localizacdo do prédio, atendidas as normas que distribuem as
edificacbes em zonas, e os limites ordindrios de tolerdncia dos moradores da
vizinhanga.

Art. 1.278. O direito a que se refere o artigo antecedente ndo prevalece
quando as interferéncias forem justificadas por interesse publico, caso em que o
proprietario ou o possuidor, causador delas, pagara ao vizinho indenizacao cabal.

Art. 1.279. Ainda que por deciséo judicial devam ser toleradas as interferéncias,
poderd o vizinho exigir a sua reducdo, ou eliminagdo, quando estas se tornarem
possiveis.

E de ficil compreensio, pois decorre do contexto conjugado com outros
em que necessariamente situado o imével em condominio vertical, que as
possibilidades de uso e fruicdo do bem pelo proprietirio serdo algo menos
amplas (ou mais restritas) que aquelas tocantes ao proprietirio de imével de
construcido horizontal e mais afastada de outros prédios vizinhos, pertencentes
a terceiros. Veja-se, por exemplo, que a realizagdo de obras, as simples mudangas
de posicionamento de méveis e utensilios que guarnecem a casa, a fixagdo
de quadros em paredes, e outras atividades ordindrias de uso e gozo de um
imével horizontal mais isolado da vizinhanga, poderdo ser realizadas a qualquer
tempo, segundo as conveniéncias do proprietdrio, enquanto num apartamento
residencial ou mesmo numa sala comercial em condominio edilicio essas
atividades, que afetam o sossego, estardo submetidas a dia e horédrio préprios,
preestabelecidos na convengao.

Do mesmo modo, o transitar de pessoas, entrando e saindo, de uma
moradia em prédio horizontal e isolado podera fazer-se com a liberdade que
ditar o proprietério, enquanto que num imével situado em condominio edilicio
essas movimentagdes, que afetam a seguranga, deverdo observar as cautelas e
tformalidades razoavelmente dispostas nas normas condominiais.

Atento a esses aspectos inerentes, o Cédigo Civil, nos artigos transcritos,
concede autonomia ¢ forca normativa a convengio de condominio regularmente
aprovada e registrada no Cartério de Registro de Iméveis competente.

Assim, o direito do proprietdrio condémino usar, gozar e dispor livremente
do seu bem imével, nos termos dos arts. 1.228 e 1.335 do Cédigo Civil de
2002 e 19 da Lei 4.591/64, deve harmonizar-se com os direitos relativos a
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seguranga, ao sossego ¢ 4 saide das demais multiplas propriedades abrangidas
no Condominio, de acordo com as razodveis limitagdes aprovadas pela maioria

N

de condominos, pois sdo limitagdes concernentes a natureza da propriedade
privada em regime de condominio edilicio.

Conforme leciona CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

A Convengdo de Condominio, como direito estatutdrio da comunidade (Gurvitch)
ou direito corporativo (Planiol, Ripert et Boulanger), contém precipuamente as
disposicbées que condizem com o particular interesse dos condéminos, que tém
liberdade de estipular o que melhor lhes convenha, desde que néo transponha as
disposicées imperativas ou proibitivas da lei. Se eventualmente alguma disposicao
ofender um mandamento legal, ndo obriga, nem pode gerar consequéncias
(Marcelo Andreolli). Como, entretanto, uma vez aprovada, adquire for¢a obrigatdria,
cabe ao interessado em que ndo prevaleca a norma contraveniente a lei prover a sua
invalidagdo pela via judicial' (PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito
civil - Vol. IV / Atul. Carlos Edison do Régo Monteiro Filho - 25. ed. - Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 186).

No mesmo sentido, a jurisprudéncia desta Corte:

Condominio edilicio. Recurso especial. Quorum para alteracdo do Regimento
Interno de Condominio. Matéria que deve ser disciplinada pela Convencao de
Condominio, com a vigéncia da Lei n. 10.931/2004, que alterou a redacao do art.
1.531 do Cédigo Civil, conferindo, no ponto, liberdade para que a convengao
condominial discipline a matéria. Admissdo de alteracdo do regimento interno
por maioria simples dos condéminos, em inobservancia a norma estatutaria.
Descabimento.

1. O art. 1.333 do Cdédigo Civil, ao dispor que a convenc¢do que constitui o
condominio edilicio torna-se, desde logo, obrigatdria para os titulares de direito
sobre as unidades, ou para quantos sobre elas tenham posse ou detenc¢do, néo tem,
assim como toda a ordem juridica, a preocupacéo de levantar paredes em torno
da atividade individual. E intuitivo que ndo pode coexistir o arbitrio de cada um
com o dos demais, sem uma delimitacGo harménica das liberdades, por isso, na
verdade, o direito delimita para libertar: quando limita, liberta. (REALE, Miguel. Licoes
Preliminares de Direito. 27 ed. SGo Paulo: Saraiva, 2004, p. 64)

2. Com efeito, para propiciar a vida em comum, cabe aos condéminos observar
as disposicoes contidas na conveng¢édo de condominio, que tem clara natureza
estatutdria. Nesse passo, com a modificagdo promovida no art. 1.351 Cédigo Civil,
pela Lei n. 10.931/2004, o legislador promoveu amplia¢do da autonomia privada, de
modo que os condéminos pudessem ter maior liberdade no que tange a alteracdo do
regimento interno; visto que, a luz dos arts. 1.334, lll e V, do Cédigo Civil e art. 9° da Lei
n.4.591/1964, é matéria a ser disciplinada pela conveng¢do de condominio.
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3. No caso em julgamento, a pretendida admissdao de quorum (maioria
simples), em dissonancia com o previsto pelo estatuto condominial - que prevé
maioria qualificada (dois tercos dos condéminos) -, resultaria em violagdo da
autonomia privada, principio constitucionalmente protegido

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1.169.865/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado
em 13/08/2013, DJe de 02/09/2013)

Civil e Processual Civil. Recurso especial. Recurso manejado sob a égide do
NCPC. Condominio. Convenc¢édo condominial devidamente registrada. Natureza
juridica institucional normativa. Cldusula compromisséria arbitral. Novo condémino.
Subordinagao a Convengdo. Incompeténcia do Juizo estatal. Doutrina. Precedentes.
Recurso especial ndo provido.

1. O recurso ora em analise foi interposto na vigéncia do NCPC, razéo pela
qual devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma nele
prevista, nos termos do Enunciado Administrativo n. 3, aprovado pelo Plenario
do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC.

2. A matéria discutida no ambito da Convencdo de condominio é
eminentemente institucional normativa, ndo tendo natureza juridica contratual,
motivo pelo qual vincula eventuais adquirentes. Diz respeito aos interesses
dos condéminos e, como tal, ndo se trata de um contrato e ndo esta submetida
as regras do contrato de adesdo. Dai a desnecessidade de assinatura ou visto
especifico do condémino.

3. Diante da forga coercitiva da Conven¢do Condominial com cldusula arbitral,
qualquer condémino que ingressar no agrupamento condominial estd obrigado
a obedecer as normas ali constantes. Por consequéncia, os eventuais conflitos
condominiais devem ser resolvidos por arbitragem.

4. Havendo cldusula compromisséria entabulada entre as partes elegendo o
Juizo Arbitral para dirimir qualquer litigio envolvendo o condominio, é inviavel o
prosseguimento do processo sob a jurisdicdo estatal.

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1.733.370/GO, Rel. p/ acérddo Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 26/06/2018, DJe de 31/08/2018)

A propésito da possibilidade de restricio do uso das unidades em
condominios estritamente residenciais para fins de hospedagem por meio de
plataformas digitais, anota o ilustre Professor SILVIO DE SALVO VENOSA,
naquele referido artigo recentemente divulgado na publicagio especializada
eletronica Migalhas:
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Na ampla problemdtica dos condominios e empreendimentos assemelhados
como loteamentos fechados, avulta mais recentemente a questdo da hospedagem
curta proporcionada pelo sistema denominado Airbnb.

Esse sistema consiste em uma plataforma on line de hospedagem pela qual os
interessados podem se hospedar em quarto ou imdvel inteiro (casa ou apartamento)
por curta temporada. Utiliza um imdével normal e ndo uma pousada ou local
especifico para hospedagens. O sistema possui uma classificacdo do héspede por
estrelas. Os pagamentos sdo realizados por plataforma de cartdo de crédito.

O maior entrave para a utilizagédo generalizada dessa modalidade diz respeito
aos condominios estritamente residenciais. Esta, como inimeras inovag¢bes sociais
trazidas nesta contemporaneidade, gera inquietacdo aos moradores, principalmente
pela quebra de seguranca, sem falar na interferéncia do sossego e no eventual
tumulto da vida condominial.

Ndo existe ainda uma regulamentacéo legal e nem uma proibicédo expressa na lei.
Em principio o instituto seria regulado pela Lei 11.771/08, que trata da hospedagem
para turismo, mas essa lei estd voltada para estabelecimentos de hotelaria. Néo se
amolda, em absoluto, para conjuntos residenciais comuns. A lei do inquilinato (arts.
48 a 50 da Lei 8.245/91) prevé a locacdo por temporada por até noventa dias, mas
dirige-se a outra classe de inquilinos e ndo a hdspedes. A locagdo por temporada se
destina a lazer, realizag¢éo de cursos, tratamento de saude, feitura de obras no imével
do locatdrio e situacgées similes, como dispde o art. 48. Porém, hd que se ressaltar
que na locagdo por temporada hd locatdrios e ndo héspedes. Essa compreenséo é
fundamental. A locagéo por temporada somente se perfaz com contrato escrito, pois
exige o prazo determinado, sendo incompativel o contrato verbal.

Nos condominios a situagéo do Airbnb e congéneres, que certamente surgirdo no
mundo globalizado, o “hospedeiro” estd locando ndo apenas sua unidade, mas toda
parte comum do condominio. A primeira questao jd se posta para esses hospedes no
tocante a utilizagdo dos bens de uso comum como piscinas, saldo de festas, sala de
gindstica etc. Jd aqui surge uma inquietagcdo compreensivel dos condéminos em sua
vida social e ndo apenas sob o aspecto da seguranca.

O zelador e o sindico néo sdo recepcionistas hoteleiros e ndo estdo preparados
para tal, ndo sendo esse seu mister.

Os condominios estritamente residenciais ndo tém permisséo para explorar
comercialmente suas unidades, caracterizando essa hospedagem como um desvio de
finalidade, para dizer o minimo.

Os condéminos atingidos por essa situagdo devem decidir em assembleia sobre a
proibicéo, até que se faca expressamente mencao do fato em alteragéo da convengdéo,
embora tecnicamente ndo nos pareca necessdrio, ainda que seja mais conveniente
para espargir duvidas, pois ndo se sabe por ora para onde baloicam exatamente os
ventos dos tribunais.
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Ndo resta duvida, contudo, que a questao é sensivel e polémica, exigindo pronta
intervencdo do intérprete.

Caberd ao sindico a primeira palavra no sentido de impedir a entrada e saida
de pessoas, que irdo certamente tumultuar a vida condominial. Uma delibera¢do
assemblear para respaldar o sindico serd, em principio, a primeira medida, com
ampla divulgagdo aos participes da vida condominial.

Note que essa discussdo nédo causa problemas apenas entre nés, mas também no
exterior.

Se levarmos a questdo para o nivel constitucional, tudo girard em torno da funcéo
social da propriedade. Mormente nos condominios de apartamentos e assemelhados,
os poderes do proprietdrio encontram maiores restricées legais e de equidade, pela
prépria natureza dessa modalidade de propriedade. Cada propriedade deve ser
utilizada de acordo com sua fungéo social.

Destarte, parece-nos evidente que a utilizacGo desses condominios ndo pode
ter fungdo de hotelaria, por sua prépria natureza, por ndo estar destinado a tal,
porque ndo tem minima condi¢ées de atuar nesse ramo, que tem finalidade lucrativa.
Todavia, por vezes o caso concreto terd particularidades que merecam melhor estudo,
o que ndo deve alterar a regra geral que aqui expomos, com o devido respeito ds vozes
dissonantes. A aplicagéo do Direito exige sempre bom senso e equilibrio, mormente
levando-se em conta que a acomodacao legislativa desse fato social ainda levard
algum tempo.

A solugdo mais eficiente nos parece ser a previsdo ou proibi¢do de hospedagem
pela natureza do condominio na sua convencdo. A verdade patente é que o
condominio estritamente residencial ndo se amolda e esse tipo de hospedagem.

A insisténcia em utilizar essa hospedagem sem o aval do condominio é infragéo a
sua finalidade, acarretando ao condémino recalcitrante a tipificacdo de antissocial,
sujeitando-o as penalidades definidas no CC (arts. 1.226, 2° e 1.337). Analisamos
detidamente essas hipdteses e penalidades em nossa obra Direitos Reais (cap. 15).

A convivéncia em edificios e condominios é muito mais complexa do que
simples direitos de vizinhanc¢a. Os primeiros julgados sobre o tema tém sufragado
majoritariamente a opinido aqui exposta. Alentado parecer da OAB/SP - ComissGo
Especial de Direito Condominial, é da mesma opiniéo.

Aguardemos que as partes que eventualmente conflitem nessa drea consigam a
melhor solugdo.

(https://www.migalhas.com.br/depeso/296505/condominios-e-airbnb)

Portanto, existindo na Conven¢io de Condominio regra impondo
destinagdo residencial, mostra-se indevido o uso das unidades particulares que,
por sua natureza, implique o desvirtuamento daquela finalidade residencial

(CC/2002, arts. 1.332, 111, e 1.336,1V).
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Nio obstante isso, ressalva-se a possibilidade de que os préprios
conddminos de um condominio edilicio residencial deliberem em assembleia,
por maioria qualificada (de dois tercos das fragées ideais), permitir a utilizagdo das
unidades condominiais para fins de hospedagem, por intermédio de plataformas
digitais ou outra modalidade de oferta, ampliando seu uso para além do
estritamente residencial e, posteriormente, incorporem essa modificagio a
Convengio do Condominio.

Na hipétese, a regra do art. 4° da Convengdo do Condominio autor
- expressamente mencionada no v. acérddo recorrido — prevé a finalidade
residencial das unidades condominiais, nos seguintes termos:

Art. 4° - As unidades autdbnomas destinam-se a fins residenciais. (fl. 14)

Com isso, fica o condémino obrigado a “dar as suas partes a mesma destinagio
que tem a edificagao” (CC, art. 1.336,1V), ou seja, destinagio residencial, carecendo
de expressa autoriza¢do para dar destina¢do diversa, inclusive para a relativa a
hospedagem remunerada, por via de contrato atipico.

Nessa linha de intelecgio, procede a pretensio do Condominio Edilicio
autor de, com base na Conveng¢do condominial, vedar o uso das unidades
condominiais para fins de hospedagem remunerada, com multipla e
concomitante loca¢do de aposentos existentes nos apartamentos, a diferentes
pessoas, por curta temporada.

A forma de utilizagdo do imével pretendida pelos recorrentes altera a
finalidade residencial do Edificio, exigindo relevantes adaptagdes na estrutura
de controle de entrada e saida de pessoas e veiculos do prédio, sob pena de
ensejar potencial ameaga & seguranca e ao sossego de todos.

Apenas para ilustrar e facilitar a compreensio, exemplifica-se: o ingresso
equivocado de pessoas, devido a compreensivel engano do porteiro pela
dificuldade de controle de movimentac¢do de entrada e saida, disponibiliza
para aproveitadores oportunidade para arrombamento fécil de apartamentos
fechados em razdo de viagem de condémino ou para outras formas de roubo, até
mais violentas. Sem falar em outros crimes.

Com essas consideragdes, pego vénia para divergir, negando provimento ao
recurso especial.

E 0 voto.
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