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    1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Este artigo pretende discutir o cenário em que os sócios de sociedade empresarial, no exercício da autonomia privada, estabelecem cláusulas contratuais, em tempo de constituição da sociedade, mas que acabam sofrendo ingerência estatal, posteriormente, quando um conflito de interesse societário é judicializado. Especificamente, se pretende abordar a questão dos critérios contratuais de apuração de haveres societários, no contexto da tensão entre o exercício da autonomia privada e o dirigismo contratual.




    Em primeiro lugar, o presente estudo passa em breve revista da evolução histórica do conceito de “autonomia de vontade” para o mais contemporâneo conceito de “autonomia privada”, apresentando, sinteticamente, o que a literatura especializada destaca de mais importante nessa trajetória. Destaque, neste ponto, para a transição do “Estado Liberal” para o “Estado Social”, e para a funcionalização do Direito Privado, já no contexto do Estado Democrático de Direito pós Constituição Federal de 1988.




    O fenômeno do dirigismo contratual é apresentado, na sequência, a fim de se compreender o seu propósito e justificativa, seja no âmbito da política legislativa ou no contexto do exercício da atividade jurisdicional. Para além da legalidade, o exercício da autonomia privada encontra limites no princípio da juridicidade.




    A autonomia privada nos contratos sociais e a prevalência do que fora estabelecido contratualmente pelos sócios é o foco do que se pretende colocar em discussão. Como se sabe, o Código Civil relaciona alguns elementos essenciais a todo e qualquer contrato societário, com os quais a sociedade já pode ser regularmente constituída. Mas existem vários outros pontos que podem ser tratados no contrato social, para que o contrato consiga cumprir uma de suas funções (TOMAZETTE, 2022), que é solucionar ou minimizar conflitos que surjam em razão das relações jurídicas travadas no âmbito da sociedade ou mesmo de relações jurídicas de sócios com terceiros.




    Entre os possíveis conflitos de interesse no âmbito societário, aqui se destacam as situações em que a sociedade pode passar pelo que se convencionou chamar de “dissolução parcial”. Situação na qual a sociedade se dissolve para um sócio, que se retirou (ou foi excluído) do quadro societário, e que faz jus à apuração do valor referente à sua participação societária (cotas sociais). Operação esta denominada “apuração de haveres”.




    Em tais situações, salvo disposição contratual em sentido diverso, o cálculo do valor da participação societária deve ser feito pelo critério legal do “balanço de determinação” (art. 1.031, CC e art. 606, CPC), que é um critério patrimonial, ou seja, leva em consideração a contabilidade da situação patrimonial da empresa na data estabelecida para o cálculo (sem considerar expectativas de ganhos futuros). Por outro lado, pode o contrato social estabelecer um critério específico para a apuração de haveres, definido pelos sócios, mais aderente ao perfil negocial da sociedade e dos interesses daqueles que dela fazem parte.




    É nesse contexto, por fim, que se pretende discutir possíveis situações em que o dirigismo contratual (normalmente por meio de decisão judicial) invade a autonomia privada dos sócios, desconsiderando cláusulas contratuais, e aplicando uma solução supostamente mais “justa” ou adequada para a apuração de haveres, quando da judicialização de um caso concreto. Critica-se, neste ponto, a aparente falta de critérios, ou de argumentação jurídica adequada, para a referida intervenção na esfera privada dos sócios. Para tanto, a discussão será ilustrada com jurisprudência temática e embasada em pesquisa bibliográfica de doutrina especializada.




    2. A CONSTRUÇÃO DO CONCEITO DE AUTONOMIA PRIVADA E O FENÔMENO DO DIRIGISMO CONTRATUAL: UM BREVE HISTÓRICO




    O termo autonomia deriva do grego “auto” (de si mesmo) e “nomos” (lei), “aquele que estabelece suas próprias leis ou aquele que se autogoverna”. Um conceito utilizado em diversas áreas de conhecimento, entre elas a filosofia, política e direito. No âmbito do universo jurídico, que aqui se pretende realizar apontamentos, não há uma autonomia da vontade, mas, verdadeiramente, diversas autonomias, conforme a ótica de cada época sobre referido conceito.




    Costuma-se invocar Immanuel Kant como o precursor da expressão autonomia da vontade, a partir de sua obra “Fundamentação da metafísica dos costumes”. É o que faz Jerome Schneewind2 na sua obra “A invenção da autonomia” (1998), para quem este conceito tem uma história que está localizada num determinado período, qual seja: o período geralmente conhecido e associado ao “projeto do Iluminismo do qual Kant se torna o autor mais emblemático e representativo”.




    De fato, teorizando justiça como liberdade, o pensamento de Kant forneceu as bases teóricas para o fundamento do próprio Estado Liberal. Em sua obra “Fundamentação da Metafísica dos Costumes”, Immanuel Kant estabelece o que entende por liberdade no seguinte sentido: o sujeito só será livre se sua vontade for determinada de maneira autônoma, ou seja, comandada por uma lei que ele imponha a si mesmo.




    Kant entende que o ordenamento jurídico deve assegurar que cada cidadão seja capaz de usufruir ao máximo sua liberdade e, assim, seja capaz de desenvolver sua personalidade de acordo com a sua individualidade. Dito de outro modo, o Estado deve criar leis jurídicas que limitem as ações dos indivíduos que porventura tenham o condão de violar a liberdade de outros indivíduos.




    Para Kant, não basta o Estado garantir a ordem em sociedade, é obrigatório que haja também a mais ampla liberdade individual possível. Ou seja: a livre manifestação de vontade pelo indivíduo deve ser assegurada pelo Estado, por meio de lei. Por essa razão, fala-se que o pensamento kantiano é um dos pilares teóricos do modelo de Estado Liberal, no âmbito do qual os cidadãos pretendem ter direitos fundamentais garantidos por lei, onde o direito seja limitador do poder estatal, e no qual se daria o ápice da “autonomia de vontade”.




    De fato, a autonomia da vontade despontou com o movimento liberal, após o declínio do Estado Absolutista, surgindo o denominado liberalismo jurídico. No âmbito deste, atribuiu-se grande importância à liberdade contratual, sendo vista como a mais genuína manifestação da vontade do indivíduo, onde ao Estado cabia, tão somente, garantir a execução das vontades. Esse pensamento defendia a abstenção da autoridade estatal no exercício da manifestação de vontade dos cidadãos, possibilitando a cada indivíduo a realização de seus interesses e inclinações individuais sem a intervenção estatal:




    A expressão “autonomia da vontade” tem sua memória ligada ao liberalismo. Com a propriedade privada, afigurava-se como princípio que regia a concepção de um sistema de direitos negativos perante o Estado e a outros cidadãos, possibilitando, dessa maneira, a cada indivíduo a realização de seus interesses e inclinações individuais sem a intervenção estatal. Tal concepção era extremamente conveniente ao objetivo da época, posto que qualquer limitação dos anseios individuais por parte do Estado travaria o progresso e o desenvolvimento humano e social, materializando-se em obstáculo ao desenvolvimento do capitalismo. Assim, vigia uma noção de autonomia ilimitada. O acordo de vontades, refletor da liberdade do querer humano, desprovido de condicionantes externas, era o signo para a produção dos efeitos jurídicos que aprouvessem ao homem no período liberal (SÁ e PONTES, 2009, p. 43-44).




    Embora não haja verdadeiramente um consenso sobre a autoria da expressão “autonomia de vontade”, fato é que no contexto do modelo econômico liberal em que ela foi cunhada, predominante após as revoluções do séc. XVIII, a plena liberdade fundamentava a igualdade das partes e dava azo à necessidade de um sistema jurídico rígido que desse segurança às relações contratuais, que fosse capaz de fazer cumprir os contratos (SOUZA e GONÇALVES, 2022, p. 290). O liberalismo, assim, tentava conciliar a liberdade formal e a segurança, conceitos estruturantes das relações privadas daquela época, onde se destacavam os seguintes princípios contratuais: plena liberdade contratual, obrigatoriedade dos contratos, e Estado como garantidor da liberdade formal. A revisão de cláusulas contratuais (dirigismo) enfrentava uma séria de obstáculos, devido ao que se pode chamar de “efeito cogente da vontade” (OLIVEIRA, 2022, p. 190)3.




    No contexto do direito privado, forjado após as revoluções liberais, a vontade individual estaria sendo autorizada pelo ordenamento jurídico, ou seja, ao Estado cabia somente proteger os espaços necessários para que cada indivíduo pudesse desenvolver a sua liberdade. O contrato, neste sentido, deveria moldar-se à vontade, garantindo que fosse protegida e cumprida conforme o acordado. Esse era o sentido da expressão “autonomia de vontade”.




    Ocorre que o exercício da autonomia da vontade levado às últimas consequências se mostrou danoso à coletividade. Contratos pactuando intermináveis jornadas de trabalho, por exemplo, estariam legitimados pelo direito vigente. A liberdade exacerbada, desse modo, limitava outros valores também fundamentais.




    O conceito jurídico de liberdade, em seu melhor sentido, está indissociavelmente ligado à possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa e, para tanto, se fazia necessária a atuação estatal positiva, a fim de garantir direitos fundamentais (igualdade material). Mas foi somente com o advento de Constituições com normas de conteúdo programático, versando sobre a forma de intervenção estatal no domínio econômico e nas relações contratuais (Estado Social), que as questões privadas começaram a ser equilibradas com as questões coletivas, permitindo o Estado regular a relação entre particulares (dirigismo contratual) (SOUZA e GONÇALVES, 2022, p. 292). O exercício da autonomia, assim, deixava de ser “máximo” e passa a ser limitado pelo ordenamento jurídico.




    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 consagrou direitos fundamentais que, junto com a democracia, tornaram-se os fundamentos estruturantes do Estado Democrático de Direito contemporâneo. Nesse contexto, princípios constitucionais, como a boa-fé objetiva, função social e dignidade humana, consagram-se como elementos limitantes da autonomia.




    Fala-se não mais em “autonomia da vontade”, mas em “autonomia privada” no sentido de que o indivíduo, pela declaração de sua própria vontade, é livre para criar direitos e contrair obrigações, de acordo com os limites da lei e o princípio da juridicidade. A atuação estatal na esfera das relações particulares, nesse contexto, é autorizada pelo ordenamento jurídico, a fim de zelar pelo interesse geral da sociedade (função social)4.




    A autonomia privada, no dizer da doutrina, é “o poder que o particular tem de estabelecer as regras jurídicas de seu próprio comportamento, ou seja, o poder de criar, nos limites legais, normas jurídicas”. (FARIA, 2007, p. 61). Referido comportamento autônomo deve obrigatoriamente relacionar-se com os valores constitucionais, valorizando a dignidade da pessoa humana. A autonomia privada, assim, não possui a característica de ser absoluta, uma vez que, deve, como aqui já fora dito, respeitar limites impostos pelo ordenamento jurídico. Nesse sentido, tem-se, segundo Sarmento, citado por Faria (2007, p. 61) :




    […] autonomia privada não é absoluta, pois tem de ser conciliada, em primeiro lugar, com o direito das outras pessoas a uma idêntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democrático de Direito, como a autonomia pública (democracia), a igualdade, a solidariedade e a segurança. Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer ação humana seria inconstitucional.




    É nesse contexto em que o exercício da autonomia do indivíduo é limitado pelo próprio ordenamento que o fenômeno do dirigismo estatal ganha corpo. “Dirigir”, para o Estado, significa zelar pelo interesse geral, buscando garantir estabilidade social e equilíbrio negocial. O denominado dirigismo estatal pode ser levado a efeito por diversas formas: fala-se em dirigismo no plano da política legislativa, o que se verifica, por exemplo, na edição de leis que tenham por objetivo conferir maior proteção a uma parte mais fraca em determinada relação jurídica (ex: Código de Defesa do Consumidor). Também se fala em dirigismo pela via do Poder Executivo, quando, a título ilustrativo, uma agência reguladora edita normas jurídicas a fim de regular certo setor da economia. E, talvez a mais popular forma de dirigismo, a intervenção judicial nas relações privadas. Fala-se em “dirigismo contratual” toda vez que o estado-juiz intervir na esfera privada dos contratantes, seja para corrigir distorções, promover equilíbrio, ou declarar a nulidade de cláusula abusiva. Sendo esta última modalidade de dirigismo a que mais importa para a análise que aqui se desenvolve. Como se verá no tópico a seguir, o dirigismo contratual, embora admitido pelo direito pátrio, para ser legítimo e adequado precisa ser precedido de critérios autorizadores de sua ocorrência.




    3. FORMAÇÃO DOS CONTRATOS DE SOCIEDADE E A FIXAÇÃO DE CRITÉRIO PARA APURAÇÃO DE HAVERES




    Em sede de formação dos contratos, pode-se dizer que há necessidade de alguns elementos gerais e outros específicos. Os primeiros estariam relacionados aos elementos normalmente encontrados em todo e qualquer espécie contratual, como os requisitos genéricos dos negócios jurídicos (art. 104, CC), a saber: agente capaz, objeto lícito, forma escrita, manifestação livre de vontade. No campo dos elementos específicos do contrato de sociedade, destacam-se: pluralidade de sócios, contribuição dos sócios para a formação do capital social, direito de participação nos lucros, entre outros. Há que se ressaltar que nesta categoria contratual, a dos contratos sociais, há elementos obrigatórios (ex: qualificação dos sócios, objeto, sede social, etc) e também há elementos (cláusulas) facultativas, tais como: quórum de aprovação em deliberações sociais para temas específicos, critérios de sucessão das quotas sociais, entre outros, com destaque neste estudo para o denominado “critério de apuração de haveres”.




    Apurar os haveres societários compreende o procedimento pelo qual se avalia o valor da empresa, bem como se calcula o valor correspondente à participação societária do sócio que está se desvinculando de uma sociedade contratual. A identificação dos haveres societários deve ser feita por meio de um método jurídico-contábil, previsto em lei ou expressamente consignado no contrato social.




    É o que dispõe o Código Civil vigente, no artigo 1.031, que deve ser aplicado quando a sociedade se dissolve para um sócio, por algum dos motivos legalmente previstos5. Nesses casos em que a sociedade se resolver para um sócio, o valor da sua quota “considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-á, salvo disposição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado”.




    É de se notar que o referido artigo estabelece um método específico para o cálculo do valor das cotas, qual seja, o método patrimonial, a ser verificado em procedimento contábil denominado balanço especial (ou balanço de determinação). Esse critério, porém, segundo a disposição legal, só terá lugar no cálculo dos haveres societários desde que não haja disposição contratual em contrário. Percebe-se, assim, que esse critério patrimonial definido em lei tem caráter subsidiário, somente devendo ser utilizado se os sócios, no contrato social, não tiverem estabelecido outro método de cálculo do valor das cotas.




    O assim denominado critério ou método patrimonial leva em consideração o patrimônio social (ativo e passivo) existente na data em que o cálculo deva ser realizado. Nesse balanço, os bens do ativo e do passivo serão contabilizados pelo valor de mercado. Basicamente, a avaliação do valor das cotas pelo critério patrimonial leva em conta o que fora construído pela sociedade até a data do desligamento do sócio do quadro societário. É, por assim dizer, um olhar patrimonial para o passado societário, até o presente, sem considerar o potencial de ganhos futuros (COELHO, 2018, p. 26).




    Ocorre que existem outros critérios possíveis para o cálculo do valor das cotas sociais. Há também o que se costuma denominar por “critérios econômicos”, no âmbito dos quais o cálculo dos haveres societários leva em conta o potencial de rentabilidade da sociedade (olhar para o futuro). Nessa categoria, dos critérios econômicos para avaliação de empresas, a título de exemplo, tem-se os seguintes: fluxo de caixa descontado, EBTIDA, (DAMODARAN, 2012), etc.




    Cabe aos sócios, portanto, no contrato social, estabelecer de modo inequívoco qual o critério de apuração de haveres a ser adotado nas hipóteses de dissolução parcial da sociedade. Se desejarem adotar algum critério econômico, este deverá estar previsto expressamente no instrumento contratual. Caso seja silente o contrato social a esse respeito, nada prevendo sobre critério de apuração de haveres, o critério legal do art. 1.031,CC (balanço de determinação) deve ser utilizado.




    O Código de Processo Civil de 2015, no artigo 606, também disciplina o critério de avaliação de haveres societários, do seguinte modo: “em caso de omissão do contrato social, o juiz definirá, como critério de apuração de haveres, o valor patrimonial apurado em balanço de determinação [...]”. Percebe-se que a lei processual estabelece a mesma lógica do Código Civil, trazendo expressamente que o critério legal para o cálculo do valor das cotas é o critério patrimonial, que só deve ser utilizado caso o contrato social não estabeleça de modo diverso outro critério. Ambas as leis, CPC e CC, deixam claro, a nosso ver, que o balanço de determinação é um critério jurídico-contábil a ser usado de forma subsidiária, ou seja, quando os sócios não houverem escolhido critério diferente.




    Essa possibilidade de fixação contratual do critério de apuração de haveres nada mais é do que o exercício da autonomia privada dos sócios. Como citado anteriormente, há cláusulas obrigatórias por lei no contrato social6, como sede e objeto social. E há também cláusulas facultativas, como esta da definição do critério (patrimonial ou econômico) a ser empregado no cálculo do valor das cotas. Quando os sócios deliberam e decidem as feições jurídicas da sociedade que estão constituindo eles estão agindo no espaço assegurado por lei para regular seus interesses próprios. Dito de outro modo: é a garantia legal da liberdade privada das partes, no caso, dos sócios.




    Ocorre que esse campo próprio do exercício da autonomia privada societária, embora legalmente garantido, nem sempre é respeitado. E isso ocorre por vários motivos. Há casos em que a intervenção judicial pode se mostrar legítima, como por exemplo: em situações de redução das cotas a valor vil, manobras contábeis dolosamente praticadas para prejudicar o sócio, fraudes, entre outros. Mas existem outras situações em que a intervenção judicial, a fim de afastar cláusulas expressamente previstas no contrato, não se mostra razoável ou adequada. É o que será exposto a seguir.




    4. REFLEXÕES ACERCA DO DIRIGISMO EM CONTRATOS SOCIETÁRIOS




    Como já foi discutido em tópico anterior, o exercício da autonomia privada encontra limites no ordenamento jurídico. Aliás, ao próprio conceito de autonomia privada são inerentes limitações jurídicas ao exercício da manifestação de vontade individual. Tal como se viu, a função social do contrato, a boa-fé, e a eficácia horizontal dos direitos fundamentais impedem que a vontade do indivíduo seja exercida de forma ilimitada, ou máxima, como se verificava no ideal liberal do século XVIII.




    O campo da autonomia privada, assim, pode sofrer intervenção estatal, mormente para corrigir distorções decorrentes de cláusulas contratuais em que uma das partes contratantes sequer teve oportunidade de efetivamente negociar. É o que ocorre, por exemplo, nos contratos de adesão, onde a parte hipossuficiente por vezes se sente prejudicada e se socorre do Poder Judiciário para buscar um reequilíbrio contratual. Em casos como esse, de dirigismo contratual pela via judiciária, a atuação estatal pode mesmo ser imprescindível para assegurar direitos fundamentais de um dos contratantes. Propomos aqui, então, uma classificação: pode-se dizer que, nessa situação, o “grau de exercício da autonomia privada foi mínimo”, considerando a impossibilidade fática de uma das partes efetivamente discutir as cláusulas do contrato. Ao mesmo tempo, se verifica a possibilidade de “nível máximo de dirigismo estatal’’, requisito autorizante para a sentença judicial poder declarar a invalidade de cláusula contratual expressamente prevista.




    Ocorre que, por outro lado, há situações em que o dirigismo contratual não parece ser apropriado, sobretudo nos casos em que o grau de exercício da autonomia privada é máximo. É o que se verifica nas cláusulas estabelecidas no contrato de sociedade. Nesse tipo contratual os sócios se encontram numa relação jurídica horizontal, o que significa dizer que embora possa haver sócio majoritário, com maior poder de voto7, não há que se falar em hipossuficiência. As disposições contratuais antes de estabelecidas no contrato social, devem ser objeto de efetiva deliberação e votação, conforme dispõe o Código Civil, havendo quórum legal específico para a aprovação de certos temas que podem afetar interesses de todos os integrantes do quadro societário8. Todos os sócios, desse modo, participam efetivamente na construção ou alteração do contrato social.




    Para o estudo que aqui se desenvolve, a cláusula que nos interessa mais especificamente é aquela que estabelece o critério de apuração de haveres societários. Essa disposição contratual se encontra no âmbito do que acima delimitamos, qual seja, aquele em que as partes (sócios) têm o máximo grau de exercício da autonomia. Nessa linha de raciocínio, em tal situação, o grau de intervenção judicial (dirigismo) deve ser mínimo, somente tendo lugar em casos excepcionais como, por exemplo, a situação em que o critério de cálculo dos haveres previsto em contrato leve ao aniquilamento do patrimônio do sócio desligado.




    Não nos parece haver dúvidas de que a possibilidade de definição de critérios de apuração de haveres está num espaço privado, protegido, onde o legislador não quis mesmo que o fenômeno do dirigismo tivesse poder amplo de atuação. Não seria outro o motivo dos artigos 1.031, CC e 606, CPC disciplinarem que “salvo disposição em contrário” será utilizado o valor patrimonial apurado em balanço de determinação. Ora, é o próprio texto legal de forma expressa reservando aos sócios a possibilidade de determinarem pela via do contrato social o critério de cálculo que melhor lhes aprouver. E isso faz todo sentido. Como se sabe, a iniciativa privada desenvolve a atividade econômica nos mais variados mercados, passando pelas tradicionais indústrias e comércios e pelos novos negócios que não param de surgir no ambiente cibernético. E para cada tipo de “empresa” pode se ter um mais adequado critério de apuração de haveres societários.




    São os sócios que, no exercício da autonomia privada, ampla e explicitamente garantida por lei neste caso, irão escolher qual é o critério de apuração de haveres mais adequado para o tipo de negócio que a sociedade irá explorar. Ao estabelecerem contratualmente um critério de apuração de haveres, os sócios podem ter objetivos diversos, como, por exemplo, precificar para baixo o valor da participação societária, como forma de desestimular o desligamento voluntário do sócio (COELHO, 2018, p. 26). A subvalorização das cotas sociais, como se vê, pode ser proposital, não sendo motivo, por si só, hábil a ensejar a intervenção judiciária a fim de alterar o critério de apuração de haveres estabelecido no contrato social.




    Cada um dos tipos de critérios de avaliação de empresas (patrimonial e econômico) tem suas particularidades. Fora do contexto da dissolução parcial, a tendência é que seja adotado um critério econômico. Isso porque quando se negocia a venda de uma empresa, ou de parte dela, invariavelmente será levado em consideração o potencial de geração de riqueza do negócio. A empresa valerá mais ou menos a depender, entre outros fatores, da expectativa de crescimento e da geração de resultados positivos. E somente os critérios econômicos de avaliação podem demonstrar essa perspectiva. Há quem critique, porém, o uso do critério econômico no contexto da dissolução parcial, porque ao sócio desligado será assegurado um retorno sobre o investimento, porém sem estar correndo os riscos correspondentes (COELHO, 2018, p. 27-28). Isso ocorre porque a partir de sua saída do quadro societário ele não mais correrá os riscos inerentes à atividade empresarial (fracasso do negócio).




    O critério patrimonial, realizado por balanço de determinação, por outro lado, não considera o potencial de ganhos futuros da empresa para o cálculo do valor das cotas. Por certa ótica parece ser mais adequado este critério nos casos de dissolução parcial, pois o sócio desligado só recebe um percentual daquilo que já fora efetivamente realizado pela empresa, o patrimônio líquido9. Mas nem por isso a utilização deste critério está isenta de críticas. Sustenta-se que o critério patrimonial pode levar ao enriquecimento ilícito dos sócios que permanecem na sociedade, pois não raro há empresas que operam contabilmente “no vermelho”10, mas que possuem grandes expectativas de retornos financeiros na linha do tempo, em razão do modelo de negócio e do mercado em que se inserem.




    Como se nota, os critérios patrimonial e econômico têm as suas aparentes vantagens e desvantagens, a depender do ponto de vista em que sejam analisados. Fato é que cabe aos sócios a escolha de um deles. Se assim não procederem, em cláusula do contrato social, deverá ser aplicado o critério definido em lei (patrimonial), de forma subsidiária. Se a escolha cabe aos sócios, eles devem previamente fazer as necessárias análises para determinar o critério de apuração de haveres mais adequado ao exercício da atividade econômica que estão entabulando. Essas diferenças entre um e outro método, em tese, não nos parece minimamente aptas a autorizar a atuação judicial, sob o argumento de que o cálculo vai subvalorizar (ou sobrevalorizar) o valor das cotas sociais. Nesse mesmo sentido também conclui Spinelli (2015, p. 507).




    Os prós e os contras de cada critério devem ser sopesados pelos sócios e no âmbito do que aqui estamos chamando de “grau máximo de exercício da autonomia privada” não deve ter lugar o dirigismo contratual, senão em “grau mínimo’’, a fim de corrigir graves distorções. Não acreditamos ser razoável, ou adequada, a intervenção judicial para atender meros descontentamentos de sócios com os haveres apurados, prática que revelaria o atendimento de interesse particulares11.




    Contudo, a jurisprudência nem sempre reconhece essa autonomia, intervindo em questões societárias sem apresentar critérios razoáveis para tanto. A título de exemplo, no REsp 1335619/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi (julgado em 03/03/2015, DJe 27/03/2015), O STJ concluiu, por maioria, que na dissolução parcial de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, “o critério previsto no contrato social para a apuração dos haveres do sócio retirante somente prevalecerá se houver consenso entre as partes quanto ao resultado alcançado”.




    Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justiça de São Paulo, no agravo de instrumento 2103661-29.2021.8.26.0000 (julgado em 29/11/2021), decidiu que se o sócio não concordou com o valor das cotas apurado pelo critério econômico, previsto no contrato social, então deve ser aplicado o critério do balanço de determinação estabelecido na legislação.




    Esses dois casos ilustram a problemática que aqui se coloca em discussão. Embora exista previsão legal de se aplicar o critério do balanço de determinação de forma subsidiária, encontram-se decisões dos tribunais que, sem apresentar uma fundamentação jurídica adequada, desconsideram o critério contratual para apuração de haveres e aplicam o critério legal. Ora, a apuração de haveres é um direito de caráter patrimonial, disponível e que, portanto, pode ser objeto de deliberação no âmbito da órbita privada dos sócios. Não havendo legítimo motivo que justifique a intervenção judicial, como por exemplo, a aplicação de um critério que reduza as cotas a valor vil, ou presença de fraude (ou outro vício), o mero descontentamento do sócio em relação ao valor a ser recebido pelo critério contratual de apuração de haveres não nos parece ser suficiente a legitimar a intervenção judicial no sentido de afastar cláusula contratual.




    Não se pretende defender aqui uma autonomia privada societária absoluta, o que nem seria cobiçado. Também não se quer dizer que os sócios devem necessariamente ficar vinculados ao que foi estabelecido no contrato social desde que não haja vícios na formação da vontade. O que se quer é contribuir, lançando luz sobre um assunto ainda em debate (critérios de apuração de haveres) que diz respeito ao direito de livre disposição das partes. Particularmente nessa temática a lei reservou espaço próprio para a disciplina dos contratantes (sócios), mas não raro, talvez por má compreensão do assunto, o dirigismo contratual tem lugar, afastando cláusula contratual, em detrimento do legítimo exercício da autonomia privada societária.




    Mais especificamente, e seguindo a nossa proposta de classificação do exercício da autonomia privada em graus, advogamos no sentido de que quando se está diante de caso concreto no qual se configure o exercício da autonomia privada em grau máximo (ex: cláusula de apuração de haveres), a intervenção judicial (dirigismo) deve se dar de forma inversamente proporcional, ou seja, em grau mínimo. Dito de outro modo, deve a decisão judicial respeitar a disposição legal que assegura espaço de autonomia privada aos sócios, somente intervindo neste tipo de relação (societária no caso em estudo) em situações excepcionais, como aqui já fora exposto, e desde que devidamente fundamentada.




    O fenômeno do dirigismo contratual se apresenta de forma legítima quando tem por objetivo corrigir distorções ou abusos contratuais, como também quando a finalidade é restabelecer o equilíbrio contratual entre partes, quando uma é considerada hipossuficiente. Mas quando nenhum critério legítimo de intervenção judicial estiver presente, esta poderá se mostrar de maneira ativista, desmedida e inadequada, gerando insegurança jurídica para o ambiente de negócios. Ora, existe uma legítima expectativa de que os contratos sejam cumpridos e no ambiente do direito societário não é diferente. Portanto, o dirigismo contratual, como limitador da autonomia das partes contratantes, deve ter lugar somente a partir de critérios claros, aptos a autorizar a justa excepcionalidade da intervenção judicial, sob pena de configurar verdadeira violência às relações privadas.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Longe da pretensão de esgotar o tema, a análise aqui desenvolvida buscou contribuir, promovendo uma reflexão que julgamos necessária sobre o exercício da autonomia privada societária e possíveis limites à intervenção estatal nesse âmbito.




    Partindo do conceito autonomia de vontade, inicialmente pela perspectiva kantiana, viu-se que o ideal liberal do século XVIII pugnava por um espaço privado, protegido por lei e impenetrável pela ingerência estatal. Contudo, esse máximo exercício da manifestação do indivíduo se mostrou prejudicial ao interesse coletivo. Historicamente, os elementos inerentes à posterior construção do conceito de autonomia privada é que vão impor limites à liberdade negocial. Destacam-se, nesse sentido: a função social do contrato, a boa-fé, e os direitos fundamentais.




    O fenômeno do dirigismo contratual passa a ser edificado, então, com a justificativa de que a intervenção estatal pode ser necessária para corrigir distorções e abusos em cláusulas contratuais. A legitimidade, razoabilidade e adequação, dessa medida, porém, precisam passar inicialmente pelo crivo da análise de cabimento. A esse respeito, propusemos uma classificação no sentido de que: onde houver espaço privado explicitamente garantido por lei para o exercício da autonomia privada em “grau máximo”, a intervenção estatal deverá ser de “grau mínimo”. Trazendo esse raciocínio para cláusulas de definição de critério de apuração de haveres em contrato social significa que o dirigismo contratual só deve ocorrer para corrigir distorções, como fora exposto, e não para atender a meros descontentamentos de sócios.




    A jurisprudência oscila quanto ao tema dos critérios de apuração de haveres. Encontram-se, sem muito esforço, decisões de tribunais estaduais e do Superior Tribunal de Justiça, que sem oferecer uma fundamentação jurídica adequada, desconsideram o que fora estabelecido pelos sócios em cláusulas contratuais.




    Na doutrina ainda há divergência quanto ao apropriado emprego dos critérios patrimonial e econômico de apuração de haveres. A contabilidade não é uma ciência exata e oferece uma série de possíveis instrumentos de análise do valor de uma empresa. Por isso mesmo, entendemos que não há que se falar em um critério melhor do que outro para se apurar o valor das cotas. Cabe aos sócios, no exercício da autonomia privada, escolherem qual o critério mais adequado para o modelo de empresa que criaram. E nesse espaço, o dirigismo contratual deve ser “mínimo”.
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        1 Doutorando em Direito Privado pelo Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais. Mestre (USP). Especialista em Economia (Unicamp) Professor e Coordenador de pós-graduação na PUC-Minas campus Poços de Caldas, Parecerista e Consultor.


      




      

        2 Até os escritos de Kant, sempre se usava “autonomia” como um termo para designar entidades políticas que não eram obrigadas a obedecer a qualquer autoridade outra do que sua própria. Os estados são autônomos quando têm o direito de fazer suas próprias leis. Kant ampliou o conceito para a esfera pessoal (Schneewind, 1998).


      




      

        3 Diretamente associados com o princípio da autonomia da vontade, isto é, a liberdade contratual possuía caráter absoluto, de modo que a vontade expressa nos contratos possuía efeitos amplos e irrestritos pelo poder estatal.


      




      

        4 Tal como ocorre na intervenção do Poder Judiciário nos contratos de adesão, nos casos em que se verificam cláusulas abusivas.


      




      

        5 São várias as hipóteses legais em que um sócio se desliga da sociedade e tem direito de receber o valor de seus haveres societários, como por exemplo: exclusão por falta grave (art. 1.030, CC), exclusão extrajudicial (art. 1.085, CC), morte de sócio (art. 1.028, CC), liquidação a pedido de ex-cônjuge de sócio (art. 1.027, CC), etc.


      




      

        6 Conforme o disposto no art. 997 do Código Civil


      




      

        7 Em sociedades contratuais o cálculo dos votos em reunião ou assembleia é realizado de acordo com o percentual de cotas que eles representam, conforme artigo 1.010, caput, CC


      




      

        8 Como é o caso do art. 1.061, CC: “A designação de administradores não sócios dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado, e de 2/3 (dois terços), no mínimo, após a integralização”


      




      

        9 O patrimônio líquido (PL) é um conceito dentro do balanço patrimonial e se refere ao valor contábil de uma empresa. Se trata do valor de diferença entre valores do ativo e passivo da entidade. Para saber mais recomenda-se o site: https://e-dou.com.br/o-que-e-patrimonio-liquido-de-uma-empresa/ acesso em 26. julho.22


      




      

        10 É o caso de muitas empresas classificadas como “startups”. Para aprofundamento nessa temática, sugere-se o site: https://startups.com.br/ acesso em 26.julho.22


      




      

        11 Crítica-se na doutrina que a “Justiça” está valendo mais a pena para quem não tem razão”, como destaca o Prof. Luciano Timm (FGV) no seguinte artigo: https://www.istoedinheiro.com.br/justica-esta-valendo-mais-a-pena-para-quem-nao-tem-razao-diz-professor-da-fgv/ acesso em 26.julho.22
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    1. INTRODUÇÃO




    Não há verdadeiro Estado Democrático de Direito sem segurança jurídica. Imaginava-se, no Direito que se formou pós-Revolução Francesa, que a lei seria suficiente para proporcionar essa segurança jurídica. A lei, pensava-se, não precisava sequer ser interpretada; bastava que fosse, simplesmente, aplicada pelo juiz por subsunção.




    Com o passar do tempo, porém, o constitucionalismo se desenvolveu e os princípios, que antes eram “perfumaria jurídica”, ganharam efetivo valor jurídico. Paralelamente, o legislador, reconhecendo implicitamente que não era onisciente, passou a utilizar, cada vez em maior escala, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados.




    Essa evolução evidenciou o que, na verdade, já existia: não há como superar a necessidade de interpretar o texto legal. A interpretação do texto legal para se chegar à norma jurídica que incidirá sobre um caso concreto é uma contingência do operador do direito.




    Muitos foram os benefícios da evolução do Direito, dentre eles, a efetividade dos direitos fundamentais. Entretanto, essa evolução também causou um déficit de segurança jurídica, pois conhecer a lei já não era suficiente para saber quais seriam as consequências de determinada conduta ou contrato. Passou a ser necessário saber qual seria a interpretação judicial do texto legal.




    Como interpretar princípios, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados é uma tarefa complexa, criou-se um estado de coisas em que as pessoas não tinham segurança para fazer planos, para investir, para sopesar os custos-benefícios de suas condutas.




    O fator “sorte” passou a ser relevante para definir o resultado de uma demanda, pois cada juiz ou tribunal poderia ter seu próprio entendimento. As consequências foram nefastas: aumento de litigiosidade, com aumento do número de processos e de recursos, inviabilizando a almejada celeridade processual; desincentivo às soluções consensuais; e, o que nos interessa, corrosão da segurança jurídica.




    Visando superar ou, pelo menos, diminuir esses graves problemas, ganhou força no Brasil a ideia de valorizar os precedentes. Houve alterações legislativas ainda no Código de Processo Civil de 1973 (ex.: criação de recursos repetitivos) e até mesmo a promulgação da Emenda Constitucional n° 45, a qual criou a súmula vinculante.




    A doutrina também deu sua contribuição, merecendo destaque a obra do professor Cruz e Tucci (“Precedente Judicial como Fonte do Direito”, de 2004)14 e a de Luiz Guilherme Marinoni (“Precedentes Obrigatórios”, de 2010)15.




    Foi nesse contexto que o legislador de 2015 positivou um sistema de precedentes. Mesmo não sendo perfeito, o Código de Processo Civil de 2015 teve o grande mérito de incentivar o estudo dos precedentes e de trazer os problemas acima mencionados para o centro das discussões jurídicas.




    Neste artigo, vamos abordar a contribuição que a Advocacia pode e deve dar para a implementação e para o aprimoramento de um sistema de precedentes no Brasil, tema esse considerado recente, porém ainda escasso no âmbito da produção acadêmica e doutrinária.




    Sendo assim, através de pesquisa jurídica, doutrinária e jurisprudencial, bem como por meio da análise crítica do tema, este artigo foi dividido em subtítulos que visam explanar, de forma teórica e prática, a aplicação do sistema de precedentes no Brasil, com especial destaque para a atuação do advogado.




    2.  A IMPORTÂNCIA DE SABER TRABALHAR COM O SISTEMA DE PRECEDENTES




    Trabalhar com precedentes não é, simplesmente, inserir enunciados de súmula ou ementas em decisões, sentenças, acórdãos, petições iniciais, contestações e recursos.




    A esse respeito, precisa é a lição do professor Alexandre Freitas Câmara:




    Trabalhar com precedentes exige a análise dos fundamentos determinantes (e, para isso, é preciso distingui-los dos elementos não vinculantes do pronunciamento judicial) para usá-lo como principium argumentativo, confrontando o caso julgado no precedente com o caso posteriormente submetido à apreciação, a fim de verificar se é ou não legítima a aplicação do padrão decisório anteriormente fixado no caso novo que agora deve ser decidido. E isto não se faz com mera alusão a ementas (ou enunciados de súmula). É preciso fazer um exame do inteiro teor do precedente (ou, no caso de enunciado de súmula, dos casos que lhe tenham dado origem) para se poder verificar se as circunstâncias que lá estavam presentes se manifestaram, também, no caso a ser posteriormente julgado. Não fazer isso é trabalhar equivocadamente com os padrões decisórios (sejam eles vinculantes ou argumentativos) ou, mais propriamente, não fazer isto é não trabalhar com padrões decisórios. (CÂMARA, 2018, p. 277, grifos nossos).16




    A análise aprofundada do sistema de precedentes não é o escopo deste artigo. Queremos, aqui, apenas enfatizar a especial necessidade de estudo e de atualização desse tema. Conceitos como ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling devem fazer parte dia a dia do operador do Direito.




    O Direito, com a incorporação do sistema de precedentes, se torna mais refinado. Enganam-se aqueles que pensam que trabalhar com precedentes é simples. O refinamento, embora necessário para proporcionar segurança jurídica, torna ainda mais complexa e trabalhosa a tarefa do jurista. Extrair a ratio decidendi de um precedente e verificar se esta realmente se aplica ao caso em que está trabalhando é, muitas vezes, uma tarefa hercúlea.




    Especial dificuldade surge quando o precedente invocado deu ensejo a enunciado de súmula. É que, nos casos de súmulas, não há um acórdão para ser analisado. É preciso ler e refletir a respeito de todos os julgados que antecederam e deram ensejo à edição do enunciado, assim como os julgados posteriores em que o mesmo foi aplicado. Conforme exemplificaremos mais abaixo, a mera invocação de enunciados de súmula comumente gera graves erros e, por conseguinte, insegurança jurídica.




    3.  A CONTRIBUIÇÃO DA ADVOCACIA




    O sistema de precedentes ainda não está sedimentado no Brasil. Houve grandes avanços após a promulgação do Código de Processo Civil, principalmente em decorrência da conscientização de que o déficit de segurança jurídica é uma grave patologia. Mas, embora já tenhamos iniciado o percurso, ainda há um longo caminho para ser percorrido, com obstáculos e talvez até com armadilhas e labirintos para serem superados.




    Entre os obstáculos desse caminho está o pessimismo e até o desânimo de uma boa parte da comunidade jurídica. Com certa frequência são ouvidas as seguintes críticas: I) nem os Tribunais Superiores respeitam seus próprios precedentes; e II) não adianta invocar precedentes, pois os juízes e tribunais não se sentem obrigados a segui-los.




    Essas críticas, muitas vezes, são corretas, pois ainda estamos no início do caminho. Urge, realmente, que os tribunais superiores, os tribunais de segunda instância e os juízes, em geral, incorporem e apliquem corretamente o sistema de precedentes.




    Mas o escopo deste artigo é outro.




    Queremos, aqui, trazer a Advocacia para o debate. Assim como o Judiciário, a advocacia também deve se aprimorar e dar sua necessária contribuição para a plena implementação do sistema de precedentes vinculantes. Afinal, conforme expressamente previsto no art. 133, caput, da Constituição Federal, “o advogado é indispensável à administração da justiça”.




    A Advocacia, até mesmo pelo protagonismo que almeja, pode e deve dar sua indispensável contribuição. É preciso que todos entendam que estão no “mesmo barco” e que fazem parte do mesmo Sistema de Justiça Civil.




    Conforme veremos mais abaixo, as normas contidas nos incisos V e VI, do §1º, do art. 489, do Código de Processo Civil, embora direcionadas ao Judiciário, também atribuem importantes ônus à Advocacia. Conforme leciona Daniel Mitidiero (2021, p. 115),17 “O ônus de alegação das partes é a simétrica contrapartida ao dever de fundamentação analítica dos juízes [...]”.




    4. EXEMPLO DE UTILIZAÇÃO INCORRETA DO SISTEMA DE PRECEDENTES




    Por estarmos no início de um longo percurso, infelizmente, ainda ocorrem erros na utilização do sistema de precedentes vinculantes. A doutrina se ocupa, preponderantemente, com os erros cometidos pelo Judiciário. Mas, em virtude de nosso objetivo, vamos focar nos equívocos cometidos pela Advocacia.




    Nossas reflexões giram em torno do vocábulo “invocado”, contido no inc. IV, do §1º, do art. 489, do Código de Processo Civil, cuja redação é a seguinte:




    Art. 489. [...]




    § 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:




    [...]




    VI – deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento (grifo nosso).




    O dispositivo legal acima transcrito visa dar ao advogado a garantia de que o precedente por ele invocado será considerado na decisão. E não só considerado, pois, a não ser que demonstre a existência de alguma distinção relevante ou a superação do entendimento, o juiz, necessariamente, terá que seguir o precedente.




    Mas, para que o precedente tenha a força de vincular o juiz, é ônus do advogado invocá-lo corretamente. Em outras palavras: uma decisão judicial só poderá ser considerada sem fundamentação – com invocação do inc. VI, do §1º, do art. 489, do Código de Processo Civil – se o advogado, ao invocar o precedente, extrair sua ratio decidendi e demonstrar que as circunstâncias fáticas do caso são semelhantes às do caso que originou o padrão decisório.




    Não se trata propriamente de uma obrigação do advogado, mas sim de um ônus. É que, para ter direito de questionar a decisão, inclusive taxando-a como “não fundamentada”, o advogado deve invocar corretamente o procedente, o que não se faz – com o perdão da insistência – com mera transcrição de enunciados de súmula ou de ementas.




    Nesse sentido, aduzem Nunes e Viana:




    O advogado, ao desprezar o ônus argumentativo que lhe é imposto em virtude da sistematização do direito jurisprudencial, colabora para o esvaziamento do seu próprio papel, tendo em vista que a sua deficiência argumentativa contribui para o deslocamento da centralidade (protagonismo) no órgão jurisdicional, considerando-se a própria virtude do contraditório, que veda as decisões-surpresa (NUNES; VIANA, 2018, p. 358).18




    Visando exemplificar o que acaba de ser dito, analisaremos a invocação da Súmula n° 532, do Superior Tribunal de Justiça.




    Em um primeiro momento, faz-se importante mencionar que o envio de cartão de crédito sem solicitação do consumidor é uma prática abusiva adotada pelas instituições financeiras e, em certos casos, gera dano moral indenizável.




    Nas ações indenizatórias, é muito como o autor sustentar que o dano moral é in re ipsa – ou seja, presumido – e, para fundamentar sua tese, transcrever o seguinte enunciado do STJ:




    Súmula 532: Constitui prática comercial abusiva o envio de cartão de crédito sem prévia e expressa solicitação do consumidor, configurando-se ato ilícito indenizável e sujeito à aplicação de multa administrativa (grifos nossos).19




    Além de transcrever o enunciado acima, muitos advogados também transcrevem diversas ementas de julgados em que foi reconhecida a existência de dano moral in re ispa.




    Em uma leitura apressada do enunciado, tem-se mesmo a impressão de que o Superior Tribunal de Justiça teria acolhido a tese de que o dano moral é presumido, ou seja, in re ipsa.




    Ocorre que, sem analisar os julgados que deram ensejo à edição do enunciado, é simplesmente impossível saber se o mesmo deve ou não ser aplicado. A tarefa é trabalhosa, mas deve ser feita, sob pena de se aplicar incorretamente (ou deixar de aplicar) o enunciado sumular.




    No site do Superior Tribunal de Justiça há indicação de dez precedentes como sendo os julgados que ensejaram a edição da Súmula n° 532. Analisando tais precedentes, constatamos que cinco deles simplesmente não versam sobre responsabilidade civil (eram ações envolvendo instituição pública que visavam impor obrigações de fazer ou aplicação de sanções às instituições financeiras e uma ação ordinária proposta por instituição financeira, a qual discutia sanções administrativas).20 Apenas cinco precedentes versavam sobre ações de indenização por danos morais ajuizadas por consumidores que receberam cartão de crédito sem solicitação.21 Todavia, a maioria dos julgados mencionam consequências danosas para o consumidor e, em nenhum dos casos, foi reconhecida a existência de dano moral in re ipsa.




    Na verdade, o Enunciado da Súmula n° 532 aborda apenas um dos elementos da responsabilidade civil (o ato ilícito). Não trata, em nenhum momento, da controvérsia a respeito da configuração ou não de dano moral in re ipsa nos casos de envio de cartão de crédito sem solicitação.




    Mesmo assim, incidindo no grave erro de aplicar um Enunciado de Súmula sem conhecer as circunstâncias fáticas dos casos que ensejaram sua edição, há diversos julgados reconhecendo a existência de dano moral presumido.22




    Assim como julgados incorretos, também há muitas petições iniciais invocando de forma inapropriada o Enunciado da Súmula n° 532.




    Visando corrigir as interpretações apressadas e inadequadas, o próprio Superior Tribunal de Justiça já explicou o verdadeiro significado do referido enunciado, o que está muito claro no seguinte trecho do voto do Ministro Raul Araújo:




    No caso dos autos, não há notícia de que a conduta do agravado tenha resultado em outras consequências. Dessa forma, a hipótese vertente não cristaliza a ocorrência de dano moral, mas sim mero dissabor, inerente à vida em sociedade.




    Ressalta-se que, em que pese a Súmula 532 do STJ enunciar que “constitui prática comercial abusiva o envio de cartão de crédito sem prévia e expressa solicitação do consumidor, configurando-se ato ilícito indenizável e sujeito à aplicação de multa administrativa”, verifica-se que os próprios precedentes que deram origem à Súmula indicam que, para a configuração do dano moral, deve estar presente alguma outra situação decorrente do envio do cartão de crédito sem a prévia solicitação. Assim, apesar de a prática, em tese, configurar ato ilícito indenizável, tal não se confunde com dano in re ipsa, sendo imprescindível que exista, minimamente, algum indicativo de que o consumidor foi, de algum modo, lesado pela ação do banco (AgInt no REsp 1655212/SP, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 19/02/2019, DJe 01/03/2019, grifos nossos).23




    Há casos em que o envio de cartão de crédito efetivamente gerou transtornos que podem configurar dano moral indenizável. Mas, imaginando que a transcrição do enunciado seria suficiente para o êxito do pedido indenizatório, muitos advogados acabam dispensando a produção de provas, dando ensejo a sentenças de improcedência.




    O advogado, ao invocar corretamente um precedente, tem (ou terá, quando – esperamos – o sistema de precedentes estiver propriamente incorporado) condições de fazer um prognóstico seguro ao seu cliente a respeito das chances de êxito na demanda. O Direito, como é sabido, não é uma ciência exata, mas isso não significa que possa ser totalmente indeterminado ou que o advogado não tenha condições de dar orientações minimamente seguras para seus clientes.




    No caso das ações de indenização por danos morais decorrentes de envio de cartão de crédito sem solicitação, o advogado pode – e deve – invocar a Súmula n° 532, mas apenas para demonstrar que a conduta é ilícita devendo, irrefutavelmente, extrair e indicar a “ratio decidendi” dos julgados que ensejaram sua edição. No entanto, além disso, deve-se alegar e provar as consequências negativas que o recebimento do cartão geraram ao consumidor, autor da demanda, pois o dano moral não é presumido.




    5. UTILIZAÇÃO CORRETA DE PRECEDENTE VINCULANTE




    A invocação correta de precedentes vinculantes em postulações judiciais, além de ser uma relevante contribuição para combater o déficit de segurança jurídica, também é uma importantíssima ferramenta que pode e tem que ser utilizada pelos advogados. Colacionar diversas ementas de julgados tem efeito meramente persuasivo, até mesmo porque a parte contrária também poderia fazer exatamente a mesma coisa, apresentando outra relação de ementas em sentido contrário.




    O advogado, para “obrigar” o juiz a seguir determinado precedente, deve invocá-lo corretamente. Para isso, precisa apresentar um julgado que seja vinculante, extrair sua ratio decidendi (ou holding) e demonstrar que os fatos que originaram o precedente são substancialmente análogos ao caso em que está trabalhando.




    Não temos a pretensão de esgotar o tema, que é vasto. Nosso intuito é apontar e despertar interesse para esse importante (e negligenciado) assunto: a utilização correta do sistema de precedentes pela advocacia.




    Seguindo nessa linha, apresentaremos um exemplo bem prático de invocação correta de precedente (no sentido de efetivamente vincular a decisão do juiz).




    O exemplo trata de pedido de penhora de parte de salário do devedor em execução que não tem caráter alimentar. O intuito é que, ao formular o pedido corretamente, o advogado possa, racionalmente, fazer um prognóstico de êxito ao credor.




    A seguir, a postulação, onde já constam as explicações necessárias24:




    MM. Juiz,




    Conforme V. Exa. pode constatar pela análise dos autos, o exequente vem há tempos se esforçando para encontrar bens penhoráveis, sem êxito. O crédito perseguido (em valores atuais, cerca R$ 100.000,00), embora não tenha, formalmente, natureza alimentar, é de extrema relevância, sendo que, de sua satisfação ou não, depende o sucesso ou a ruína financeira do executado.




    O executado já deu diversas mostras de que pretende se esquivar do pagamento, eternizando, assim, o grande prejuízo do exequente.




    Por isso, Nobre Julgador, tem-se que a única forma possível de satisfazer o crédito do exequente é com a penhora de parte do salário do executado.




    Conhecemos a regra de impenhorabilidade contida no art. 833, IV, do CPC. Porém, tal regra não é absoluta e vem sendo mitigada pelo Superior Tribunal de Justiça em casos como o presente.




    Há, aliás, precedente vinculante reiteradamente seguido pelo próprio Superior Tribunal de Justiça a respeito essa questão.




    Referimo-nos ao acórdão proferido quando do julgamento pelo Órgão Especial do Tribunal da Cidadania dos Embargos de Divergência em Recurso Especial nº 1582475/MG, da lavra do E. Min. Benedito Gonçalves, o qual foi assim ementado:




    PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL. IMPENHORABILIDADE DE VENCIMENTOS. CPC/73, ART. 649, IV. DÍVIDA NÃO ALIMENTAR. CPC/73, ART. 649, PARÁGRAFO 2º. EXCEÇÃO IMPLÍCITA À REGRA DE IMPENHORABILIDADE. PENHORABILIDADE DE PERCENTUAL DOS VENCIMENTOS. BOA-FÉ. MÍNIMO EXISTENCIAL. DIGNIDADE DO DEVEDOR E DE SUA FAMÍLIA.




    1. Hipótese em que se questiona se a regra geral de impenhorabilidade dos vencimentos do devedor está sujeita apenas à exceção explícita prevista no parágrafo 2º do art. 649, IV, do CPC/73 ou se, para além desta exceção explícita, é possível a formulação de exceção não prevista expressamente em lei.




    2. Caso em que o executado aufere renda mensal no valor de R$ 33.153,04, havendo sido deferida a penhora de 30% da quantia.




    3. A interpretação dos preceitos legais deve ser feita a partir da Constituição da República, que veda a supressão injustificada de qualquer direito fundamental. A impenhorabilidade de salários, vencimentos, proventos etc. tem por fundamento a proteção à dignidade do devedor, com a manutenção do mínimo existencial e de um padrão de vida digno em favor de si e de seus dependentes. Por outro lado, o credor tem direito ao recebimento de tutela jurisdicional capaz de dar efetividade, na medida do possível e do proporcional, a seus direitos materiais.




    4. O processo civil em geral, nele incluída a execução civil, é orientado pela boa-fé que deve reger o comportamento dos sujeitos processuais. Embora o executado tenha o direito de não sofrer atos executivos que importem violação à sua dignidade e à de sua família, não lhe é dado abusar dessa diretriz com o fim de impedir injustificadamente a efetivação do direito material do exequente.




    5. Só se revela necessária, adequada, proporcional e justificada a impenhorabilidade daquela parte do patrimônio do devedor que seja efetivamente necessária à manutenção de sua dignidade e da de seus dependentes.




    6. A regra geral da impenhorabilidade de salários, vencimentos, proventos etc. (art. 649, IV, do CPC/73; art. 833, IV, do CPC/2015), pode ser excepcionada quando for preservado percentual de tais verbas capaz de dar guarida à dignidade do devedor e de sua família.




    7. Recurso não provido.




    (EREsp n. 1.582.475/MG, relator Ministro Benedito Gonçalves, Corte Especial, julgado em 3/10/2018, REPDJe de 19/03/2019, DJe de 16/10/2018, grifo nosso).25




    O julgado cuja ementa foi transcrita acima representa o entendimento do Superior Tribunal de Justiça a respeito do tema, pois o voto do relator foi acompanhado pela quase unanimidade (houve apenas um voto divergente). Como a Constituição deu ao Tribunal da Cidadania a tarefa de dar a última palavra a respeito da interpretação do direito infraconstitucional, tem-se que o precedente acima invocado constitui “direito vigente”, cuja aplicação, naturalmente, é obrigatória.




    Passamos, assim, extrair a ratio decidendi e demonstrar que o substrato fático considerado pelo Superior Tribunal de Justiça é substancialmente análogo (quase idêntico, na verdade) ao presente caso.




    O Eminente Relator, Min. Benedito Gonçalves, após expor a então existente divergência entre as Turmas daquele Tribunal, e já considerando as disposições do CPC/15, assim apresentou e equacionou a questão (destaques no original):




    O panorama legal que trata da questão, portanto, traz no caput uma norma segundo a qual os salários, vencimentos, proventos de aposentadoria etc. são, como regra geral, impenhoráveis. O §2º estabelece uma exceção explícita a esta regra geral. A questão que se coloca é se, para além desta exceção explícita, também é possível que se formule uma exceção implícita para a regra geral de impenhorabilidade de tais verbas, notadamente em casos como o destes autos.




    O caso dos autos é bastante ilustrativo da complexidade da questão relativa à impenhorabilidade das verbas que representam a remuneração pelo trabalho ou proventos de aposentadoria.




    É que, em um primeiro momento, tais verbas destinam-se à manutenção do devedor e de sua família, que recebem do Código de Processo Civil proteção com o fim de que possam manter sua subsistência, seu mínimo essencial e, quiçá, um padrão de vida ao qual já estejam habituados.




    Após colacionar balizada doutrina de José Miguel Garcia Medina a respeito da relação entre o princípio da boa-fé e as regras de impenhorabilidade, o Eminente Relator prossegue:




    Para além do dever de portar-se processualmente de acordo com os preceitos da boa-fé, as partes têm direito ao tratamento processual isonômico, o que se revela na execução civil como o direito a receber tratamento jurisdicional que saiba equilibrar, de um lado, o direito do credor à satisfação do crédito executado e, de outro, o direito do devedor a responder pelo débito com a preservação de sua dignidade.




    Isto considerado, é de se notar que estão em questão, potencialmente contrapostos, direitos fundamentais das partes. De um lado, o credor tem direito ao Estado de Direito, ao acesso à ordem jurídica justa, ao devido processo legal processual e material. De outro, também o devedor tem direito ao devido processo legal, que preserve o mínimo existencial e sua dignidade.




    O Eminente Relator afirma que é incorreta a interpretação de que somente existiria a exceção à impenhorabilidade de salários expressamente prevista (débitos alimentares) e transcreve o seguinte trecho da obra de Marinoni, Arenhart e Mitidiero:




    O exagero no elenco de bens a que se confere essa impenhorabilidade, ao contrário de proteger o devedor, acaba por prejudicá-lo, pois o comércio exige maiores garantias para permitir que qualquer pessoa possa realizar compras e financiamentos. Desta forma, impõe-se a limitação da extensão dada a esta impenhorabilidade, nos moldes da atual redação do art. 833 do CPC, cingindo-se a impenhorabilidade aos bens imprescindíveis à manutenção do padrão médio de vida da entidade familiar (destaques do relator).




    O Eminente Relator assim encerra sua análise jurídica:




    Caso se afirmasse que os vencimentos do devedor, nestes autos, são 100% impenhoráveis, estar-se-ia chancelando o comportamento de qualquer pessoa que, sendo servidor público, assalariado ou aposentado, ainda que fosse muito bem remunerada, gastasse todas as suas rendas e deixasse de pagar todas as suas dívidas, sem qualquer justificativa.




    Feita essa análise do voto condutor, é possível assim resumir a ratio decidendi, com força vinculante, do precedente: a regra da impenhorabilidade do salário, mesmo para execuções sem natureza alimentar, deve ser excepcionada quando, em decorrência dos elevados rendimentos do devedor, uma parte puder ser penhorada sem prejudicar o padrão de vida da sua família; notadamente, quando não houver nenhuma justificativa para o inadimplemento.




    E, conforme já mencionado, o substrato fático que ensejou o julgado acima é substancialmente análogo ao presente caso.




    No caso do precedente, o devedor era servidor público e recebia subsídio de R$ 33.153,04, tendo sido determinada a penhora de 30% para paulatino pagamento ao credor (informações contidas no próprio acórdão do Superior Tribunal de Justiça).




    No caso dos presentes autos, o contumaz devedor também é servidor público e, conforme informação contida no Portal da Transparência, tem subsídio mensal de R$ 25.000,00.




    Assim, aplicando o precedente vinculante ao presente caso, tem-se que deve ser admitida a penhora de 20% (inferior, portanto, do que já foi admitido pelo Superior Tribunal de Justiça) dos subsídios mensais do devedor, o qual não possui filho e, mesmo com a constrição, manterá seu elevado padrão de vida.




    Mesmo com a penhora de tal percentual, ainda serão necessários cerca de 20 (vinte) meses para que o legítimo crédito do exequente seja integralmente satisfeito.




    Diante do exposto, e invocando precedente vinculante do Superior Tribunal de Justiça, requeremos a penhora de 20% dos rendimentos mensais (subsídios) do devedor.




    Nota-se, de plano, que trabalhar com precedentes vinculantes é tarefa bem mais exaustiva do que a velha e ineficaz transcrição de inúmeras ementas.




    Outrossim, é necessário ler o inteiro teor do julgado e interpretar o voto condutor para extrair a ratio decidendi. Muitas vezes, também, é necessário ler a sentença ou o acórdão do Tribunal de Segunda Instância para conhecer as circunstâncias fáticas e poder compará-las com o caso em que está trabalhando. Mesmo assim, é ônus da parte fazer todo esse trabalho, sob pena de, em caso de insucesso, não poder reclamar da fundamentação da decisão judicial (vide tópico seguinte).




    6. INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS




    Ora, as chances de êxito de pedido que contenha invocação correta de precedente são substancialmente maiores. Assim o é porque, para indeferir o pedido de penhora de parte do salário do devedor (continuaremos utilizando o exemplo do subtítulo anterior), o juiz terá que demonstrar alguma “distinção” (distinguishing) ou eventual superação do entendimento (overruling). Se não puder fazer a distinção e nem mesmo a superação do entendimento, o juiz, mesmo discordando, terá a obrigação de aplicar o precedente, pois, caso contrário, estaria, em última análise, deixando de aplicar o “direito vigente”.




    Se o juiz indeferir o pedido de penhora de parte do salário sem fazer o distinguishing nem demonstrar a ocorrência de overruling26, a decisão será considerada desprovida de fundamentação, nos exatos termos do art. 489, §1º, VI, do Código de Processo Civil, já transcrito em tópico anterior. Nesse caso, há expressa previsão para interposição de embargos declaratórios:




    Art. 1.022. Cabem embargos de declaração contra qualquer decisão judicial para:




    I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradição;




    II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;




    III - corrigir erro material.




    Parágrafo único. Considera-se omissa a decisão que:




    I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunção de competência aplicável ao caso sob julgamento;




    II - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1º.




    Ocorre que somente a parte que invocou corretamente um precedente vinculante pode, legitimamente, embargar a declaração alegando que a decisão incorreu na conduta descrita no inciso VI, do §1º, do art. 489, do Código de Processo Civil.




    Especificamente a respeito dessa questão, a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados – ENFAM editou o seguinte enunciado:




    Enunciado n° 9: É ônus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1º, V e VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento, sempre que invocar jurisprudência, precedente ou enunciado de súmula (grifos nossos).27




    Portanto, se a parte se não desincumbiu do ônus de invocar corretamente o precedente, não pode, após eventual decisão que lhe foi desfavorável, interpor embargos declaratórios e alegar omissão ou falta de fundamentação.




    7. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Conforme já mencionado, ainda estamos no início de um caminho em busca de segurança jurídica, o qual passa, necessariamente, pela incorporação do sistema de precedentes vinculantes.




    Todos os operadores do direito devem dar sua contribuição. Ainda há muito a ser feito, inclusive nos Tribunais Superiores, mas a evolução já é vista a olhos nus.




    A advocacia é essencial à administração da justiça, tem grande protagonismo e, portanto, também deve se aprimorar e dar sua necessária contribuição.




    O sistema de precedentes vinculantes deve ser corretamente utilizado pelos advogados, não só para que estes deem sua contribuição, mas também para que tenham condições de fazer prognósticos mais seguros a respeito do resultado dos processos e para que, em caso de insucesso, possam interpor, devidamente, embargos declaratórios com fundamento no art. 1.022, parágrafo único, II, do Código de Processo Civil.
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        26 Insistimos na utilização desses termos, pois acreditamos que sua incorporação no vocabulário do operador do direito contribui para o estudo e para a assimilação do sistema de precedentes vinculantes


      




      

        27 ENFAM – Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados. Enunciado n° 9. Seminário: o Poder Judiciário e o novo Código de Processo Civil, 2015. Disponível em: https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em: 27 jul. 2022.
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