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MEMORIA DO JUDICIARIO MINEIRO

Nota Biografica
Desembargador Lincoln Rocha

Lincoln Rocha nasceu em 22 de maio de 1922, em uma fazenda no Municipio de Baldim (a época,
pertencente a Comarca de Santa Luzia), mas foi registrado em Belo Horizonte. Filho de Augusto Rocha
e Marieta Rocha, foi casado com Maria Auxiliadora Libanio Rocha, com quem teve seis filhos.

Aos oito anos, transferiu-se com sua familia para Belo Horizonte. Fez o curso primario no Grupo
Escolar Bernardo Monteiro e o secundério no Ginasio Afonso Arinos. Em 1947, bacharelou-se em
Direito pela Universidade de Minas Gerais (UMG), hoje Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), quando a capital mineira completava cingiienta anos. Sua turma de formatura é conhecida
como “Turma Cinqlentenario de Belo Horizonte”. Mediante concurso publico, iniciou sua carreira
como Promotor de Justica em 19 de fevereiro de 1949, na Comarca de Silviandpolis, na qual perma-
neceu até 1952, transferindo-se, entao, para Alvinopolis.

Seguindo sua aspiracéo, ingressou na magistratura em 11 de agosto de 1954, através de con-
curso publico de provas e titulos, sendo nomeado pelo Governador Juscelino Kubitschek para o cargo
de Juiz de Direito da Comarca de Capelinha. No mesmo periodo, foi designado pelo Tribunal Regional
de Minas Gerais para ser Juiz Eleitoral da vizinha Comarca de Itamarandiba. De Capelinha foi pro-
movido para Minas Novas, respondendo por ambas as comarcas até 1959. Alcangcando promogéao por
merecimento, atuou também na Comarca de Mariana por um periodo de seis anos.

Em 1965, indicado pelo Governador Magalhdes Pinto, retornou a capital mineira, assumindo
como titular a 52 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte até 1974, quando, em 13 de junho, pro-
movido por antiguidade, tornou-se Juiz do Tribunal de Alcada. Em 23 de setembro de 1978, ascendeu
ao apice de sua carreira, sendo nomeado Desembargador do Egrégio Tribunal de Justica de Minas
Gerais, pelo Governador Aureliano Chaves de Mendonca. Presidiu inicialmente a 42 Camara Civel e,
posteriormente, a 12 Camara Civel. Aposentou-se, compulsoriamente, em 22 de maio de 1992.

Paralelamente as suas intensas atividades jurisdicionais, foi Presidente do Tribunal Regional
Eleitoral de 1986 a 1988. Exerceu o cargo de diretor da Escola Judicial Edésio Fernandes. Foi Presidente
do Juizado de Pequenas Causas, participando de sua criagdo e instala¢éo por todo o Estado.

Incitado por seu espirito empreendedor e “...acalentado pela determinagcdo de contribuir para
colocar o Poder Judiciario no pedestal de importancia e igualdade dos Poderes Executivo e Legislativo”
(ROCHA, 2005, p.70), participou da reestruturacao da Amagis, sempre presente e atuante. Foi presi-
dente da entidade por trés mandatos: 1981 a 1983, 1983 a 1985 e de 1987 e 1989, sendo algumas de
suas realizacdes: a construcao da sede propria, 0 parque esportivo, a colénia de férias em Nova Vigosa,
no Estado da Bahia.

Ao longo de toda sua vida recebeu inimeros titulos e condecoragdes: Cidadao Honorario da
Comarca de Alvindpolis; Cidaddo Honorario da Comarca de Capelinha; Personalidade do Ano de
1968; Medalha da Magistratura em 1983; Medalha do Mérito Legislativo em 1984; Grande Medalha da
Inconfidéncia em 1985; Medalha de Honra ao Mérito Municipal em 1986; Medalha de Santos Dumont
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em 1987; Medalha Francisco Xavier em 1987, pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o;
Diploma de Mérito Judiciario em 1992; Medalha de Mérito do Tribunal de Alcada em 1999.

Em maio de 2005, publicou o livro Um Cidaddo do Mundo, no qual faz um relato de suas
memodrias. Faleceu em 17 de fevereiro de 2006, na cidade de Belo Horizonte.
Referéncias Bibliograficas:
1. MONTEIRO, Norma de Goéis; MINAS GERAIS. Dicionario biografico de Minas Gerais: periodo
republicano, 1889 / 1991. Belo Horizonte: Alemg: UFMG, Centro de Estudos Mineiros, 1994. 2v. ISBN
858515702X (enc.)
2. ROCHA, Lincoln. Um cidaddo do mundo. Belo Horizonte: Escritdrio de Histérias, 2005, 154p.

3. TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Arquivo de Provimento de Comarcas da Magistratura
de Minas Gerais. Belo Horizonte.
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DOUTRINA

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
ANALISE SOB A PERSPECTIVA DO PLURALISMO

Saulo Versiani Penna*
Wellington Rodrigo Batista da Silva™
Lucas Alves Freire™

Sumario: 1 Introdugéo. 2 Conceito e distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais. 3
Histérico dos direitos humanos fundamentais. 4 Direitos fundamentais nas Constituices brasileiras. 5 Os
direitos fundamentais e o paradigma do Estado Democratico de Direito. 6 Perspectivas da atividade juris-
dicional do paradigma do Estado Democratico de Direito. 7 Conclusdo. 8 Referéncias bibliograficas.

1. Introdugao

Como criatura que se constréi no tempo e no espago, 0 homem necessita ter respeitadas cer-
tas prerrogativas que garantam sua auto-realizacdo. Ao longo do desenvolvimento histérico, pdde-se
perceber nas mais diversas comunidades e sociedades o reconhecimento de direitos dos individuos
que visavam garantir condi¢cdes dignas de existéncia. Esse reconhecimento originava-se, em geral, de
conflitos de interesses e das concepc¢fes de realidade peculiares a cada momento vivenciado.

O presente estudo busca refletir sobre a concepcéo de direitos fundamentais insculpida no cons-
titucionalismo contemporaneo brasileiro.

Para tanto, cumpre-nos, a principio, proceder a analise por intermédio de um breve relato
histérico e conceitual dos direitos humanos fundamentais, demonstrando a forma pela qual surgiram
nos diferentes estagios do desenvolvimento humano, bem como a maneira em que se deu sua posi-
tivacdo nos textos legais, dando énfase especial ao constitucionalismo brasileiro.

Todo o trabalho se norteara na nova concepcdo dada aos direitos fundamentais pela
Constituicdo de 1988, que se estabeleceu sobre um novo paradigma constitucional, qual seja o do
Estado Democratico de Direito. Nesse paradigma, o pluralismo se afirma como caracteristica principal
de uma sociedade construida na constante tensdo resultante da convivéncia de interesses diversos,
0S quais muitas vezes sdo diametralmente opostos.

Nesse talante, procurar-se-4 demonstrar como essa diversidade de pontos de vista constitui a
esséncia de uma construcao mutavel da idéia de direitos fundamentais.

Apontaremos, ao final, as perspectivas possiveis para uma orienta¢édo da atividade jurisdicional
na tutela/efetivacéo dos direitos fundamentais sob a égide do paradigma vigente em nosso atual texto
constitucional.

(") Professor Universitario; Pés-graduado em Direito, com especializagdo em Direito Processual Civil; Mestre em Direito
Processual pela PUC/MG; Doutorando em Direito Processual na PUC/MG; Juiz de Direito Titular da 42 Vara de Fazenda Publica
Estadual e Autarquias da Comarca de Belo Horizonte.

(™) Bacharel em Direito pela UFMG; ex-Servidor do TIMG; Procurador Federal.

(™) Bacharel em Direito pela UFMG; Procurador do Banco Central.
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2. Conceito e distingao entre direitos humanos e direitos humanos fundamentais

Para realizar suas aspiracfes no mundo, o homem necessita ter garantidas certas prerrogativas
gue possibilitam sua existéncia digna. Tem-se convencionado atribuir a tais prerrogativas a denominagao
de Direitos Humanos.

Mas o que significa tecnicamente essa expressdo “Direitos Humanos”? Sem muito indagar,
podemos dizer que Direitos Humanos s&o os direitos do homem. Direitos que tém por fim resguardar
a solidariedade, a igualdade, a fraternidade e a dignidade da pessoa humana.

O Prof. Alexandre de Moraes esclarece que:

Os Direitos Humanos colocam-se como uma das previsdes absolutamente necessarias a todas as
Constitui¢cdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagéo de poder
e visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana (MORAES, 1998, p. 20).

Segundo Jodo Batista Herkenhoff:

Por direitos humanos ou direitos do homem séo, modernamente, entendidos aqueles direitos fun-
damentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela
dignidade que a ela é inerente. Sao direitos que nao resultam de uma concessao da sociedade
politica. Pelo contréario, s@o direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir
(HERKENHOFF, 1994, p. 30).

Ao pesquisarmos o conceito de direitos humanos, constatamos que, usualmente, as expressdes
“direitos humanos” e “direitos fundamentais” (ou “direitos humanos fundamentais”) séo utilizadas como
sinbnimas. Entretanto, de acordo com o entendimento do Prof. Canotilho, poderiamos distinguir essas
duas expressbes afirmando que: “direitos humanos” séo os direitos validos para todos 0s povos e em
todos os tempos, sdo inerentes a propria natureza humana; e “direitos fundamentais” séo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacgo-temporalmente. Seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridico-concreta.

Alexandre de Moraes esclarece que:

A constitucionalizag&o dos direitos humanos fundamentais n&o significou mera enunciagéo formal
dos principios, mas a plena positivacéo de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera exi-
gir sua tutela perante o Poder Judiciario para a concretizacdo da democracia. Ressalta-se que a
protegéo judicial é absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito dos
direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico em
geral (MORAES, 1998, p. 21) (Grifo nosso).

José Afonso da Silva, apés analisar diversas terminologias, conclui que:

“direitos fundamentais do homem” constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além
de referir-se a principios que resumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas pessoas
(SILVA, 1997, p. 174-177).

Entretanto, no presente estudo, atentaremos a uma concepcéo de direitos fundamentais que se
enquadre no paradigma do Estado Democrético de Direito, beneficiando um entendimento aberto de
tais prerrogativas do homem em detrimento de constru¢des naturalisticas ou racionais hermeti-
camente fechadas.
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3. Histérico dos direitos humanos fundamentais

Os direitos individuais tém sua origem no antigo Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C.;
desde entdo, foram previstos alguns mecanismos para a protecdo dos individuos em relacdo ao
Estado. O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) é apontado como a primeira codificagcdo a consagrar
direitos comuns a todos 0os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, e a colo-
car a supremacia das leis em relacdo aos governantes. No Direito Romano, a Lei das Doze Tédbuas
representou a origem textual da consagracao da liberdade, a propriedade e a protecdo aos direitos
dos cidadaos.

Posteriormente, com o advento do Cristianismo e seu forte ideario religioso, inicia-se uma tenta-
tiva de alcancar a igualdade entre todos os homens; o que representou uma grande influéncia para a
consagracgao dos direitos fundamentais como necessarios a busca pela dignidade da pessoa humana.

No entanto, a Magna Carta, outorgada por Jodo Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, representa
um dos mais importantes antecedentes historicos das declaragdes dos direitos humanos fundamentais.

A Revolucao dos Estados Unidos da América também teve grande importancia historica na con-
sagracdo dos direitos fundamentais, estabelecendo uma forte limitagcdo ao poder estatal, bem como
concebendo a separacdo dos poderes estatais e positivando, no texto da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, direitos fundamentais como: a liberdade religiosa, a inviolabilidade de domicilio, o
devido processo legal e a ampla defesa, dentre outros.

A Constituicéo francesa de 1791 inovou com formas de controle estatal e a Constituicdo francesa de
1793 consagrou alguns direitos humanos fundamentais, dentre os quais podemos destacar: igualdade,
liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, imprensa, presuncéo de inocéncia, devido processo legal e
ampla defesa, direitos politicos, etc. A Constituicdo francesa de 1848 ampliou o leque dos direitos funda-
mentais, acrescentando aos tradicionais: a liberdade do trabalho e da indUstria, a assisténcia judiciaria, a
assisténcia aos desempregados, as criancas abandonadas, dentre outros.

Mister se faz ressaltar que essa primeira geracéo de direitos fundamentais resulta dos conflitos
sociais ocorridos no século XIX. Os direitos fundamentais consagrados nessa fase refletem, essencial-
mente, o ideario da liberdade entdo almejada.

J& a segunda geracéo de direitos fulcra-se sob nova perspectiva.

A segunda geracéo de direitos consolida a perspectiva de tratamento privilegiado do hipossuficiente
econdmica e socialmente, dando coloragfes distintas ao principio da igualdade, tal como concebido
pelos revolucionarios franceses. A igualdade deixa seu aspecto meramente formal, assumindo uma
concepcdo material e inovadora, permitindo a consecugdo da méaxima: “Tratar-se desigualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade”. E preciso deixar claro que os direitos de 1° gerag&o, muito
mais ligados & expressao das liberdades individuais e politica, assumem nova configuracédo. A segun-
da geracdo ndo apenas acrescenta novos direitos, mas altera as matizes dos direitos anteriormente
consagrados (CRUZ, 2001, p. 209).

No século XX, diversas cartas constitucionais elencaram e atuaram na defesa de importantes
guestdes sociais. Nessa fase, da segunda geracao de direitos fundamentais, o império da lei cede
espaco para um novo e renovado constitucionalismo. A preocupacdo com a construcdo de uma
sociedade mais justa, bem como a efetivacdo de direitos sociais, coletivos e econémicos tornam-se
objeto de interesse constitucional em diversos paises.
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A ConstituicAo mexicana de 1917 garantiu direitos individuais com fortes tendéncias sociais,
positivando direitos trabalhistas e relacionadas com a educacdo. Ja a Constituicdo de Weimar de
1919, além dos tradicionais direitos e garantias individuais, elencou um rol de direitos ligados a vida
social, a religido e as igrejas, a educacéao e aos direitos referentes a vida econémica. A Alemanha, com
0 novo modelo da Republica de Weimar, de paradigma constitucional, passa a exportar uma nova
maneira de conceber o direito, como instrumento, aperfeicoamento e atenuac¢do dos males do capi-
talismo (CRUZ, 2001, p. 220).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, tem inicio a terceira geracéo dos direitos. Nessa fase, ha a con-
solidacéo dos denominados direitos difusos, direitos estes que tém seus titulares indeterminados, repre-
sentados por toda a coletividade. A terceira geracéo, confirmando seu carater universalista, origina o mais
importante documento consagrador dos direitos do homem: trata-se da histérica Declaracéo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das Nagcbes Unidas em dezembro de 1948. Tal
declaracéo representa um marco universal na protecéo dos direitos fundamentais. O respeito a dignidade
e as peculiaridades das minorias étnicas e sociais, bem como a busca ideéria da igualdade passam a ser
0 vértice maior da tutela dos direitos fundamentais.

Conforme assevera o professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz, as diferencas do homem passam
a merecer um tratamento destacado:

Aigualdade assume uma nova perspectiva, agora como igualdade de oportunidades, de auto-reali-
zacdo e de participagdo na vida politica das esferas intercambiantes e interseccionadas das
autonomias publicas e privada (2000, p. 211).

Por fim, temos a nova onda de direitos fundamentais ligados ao fenémeno do progresso tecnolégico
e das novas e complexas relacfes sociais de uma sociedade pluralista e informatizada; direitos ligados a
temas atualissimos, como a manipulacdo do patriménio genético humano, as questdes de clonagem de
animais/seres humanos, bem como o sistema mundial de veiculacao de idéias através da internet.

4. Direitos fundamentais nas Constituicées brasileiras

A Constituicdo do Império do Brasil de 1824 e a primeira Constituicdo Republicana de 1891 enu-
meraram um rol dos tradicionais direitos e garantias fundamentais, acrescentando-se aos tradicionais
o direito a gratuidade do casamento civil, ensino leigo, direitos de reunido e associacao.

A Constituicdo de 1934, além da repeticdo dos tradicionais direitos e garantias fundamentais,
trouxe como inovacao o tratamento aos denominados direitos culturais. Podemos falar que essa
Constituicdo, ao instituir a Justica Eleitoral e o voto secreto, abriu 0s horizontes do constitucionalismo
brasileiro. A Constituicdo de 1934 vigorou até o Estado Novo (1937), quando foi introduzido o autori-
tarismo no Brasil. Nessa época, foram criados os Tribunais de Excecdo com competéncia para julgar
crimes contra a existéncia. Nesse mesmo periodo, foi declarado o estado de emergéncia, com a sus-
pensao de quase todas as liberdades do ser humano, tais como o direito de ir e vir, o sigilo de corres-
pondéncia, a liberdade de reunido, etc. Durante os oito anos do Estado Novo, os direitos humanos
praticamente ndo existiram.

A Constituicdo de 1946, com o Pais ja redemocratizado, além do capitulo que previa os direitos
e garantias individuais, apresentou artigos relativos aos direitos sociais dos trabalhadores e empre-
gados. Com a Constituicdo de 1967, temos novamente alguns retrocessos, suprimiram-se diversas
liberdades até entdo conquistadas, como o direito de reunido e diversas outras arbitrariedades decre-
tadas pelos atos institucionais. A Constituicdo de 1969 incorporou em seu texto as medidas ditadas
pelos atos institucionais, representando, portanto, um retrocesso ainda maior.
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Por fim, temos a Constituicdo brasileira de 1988, a nossa atual Constituicdo, sinénimo de grande
avanco para o constitucionalismo brasileiro. Estabelecida sob um novo paradigma constitucional, que € o
paradigma do Estado Democratico de Direito, tal Constituicdo deu grande énfase aos Direitos Fundamentais,
enumerando em diversos dos seus dispositivos um extenso rol de direitos fundamentais.

Os direitos e as garantias fundamentais foram subdivididos, pelo constituinte de 1988, em cinco
capitulos:
. direitos individuais e coletivos: ligados aos conceitos da pessoa humana, previstos no artigo 5° da
Constituicao.
. direitos sociais: tem como fim a concretizagdo da igualdade social, um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. Previsto a partir do art. 6° da Constituicéo.
. direitos de nacionalidade. Arts. 12 e 13 da Constituigao.
. direitos politicos: permite aos individuos a participacdo nos negocios politicos do Estado, de
maneira a dar efetividade a cidadania. Regulamentados no art. 14 da Constituicdo.
direitos relacionados & existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos.

Regulamentados segundo o art. 17 da Constituicdo.

Somando-se a esses direitos fundamentais positivos, temos a chamada lista aberta de direitos
fundamentais, a qual sera mais bem explorada adiante. Freqiientemente, de maneira imperceptivel, o
proprio processo de evolugao social anuncia novos usos e costumes.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, sob a voz do Ministro Celso de Mello, tem admitido
a classificacéo tripartida dos direitos fundamentais: direitos de primeira geracado (direitos civis e politicos);
direitos de segunda geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais); e direitos de terceira geracdo. Os
primeiros se identificariam com as “liberdades classicas, negativas ou formais”; os de segunda geracao
acentuariam mais o principio da igualdade, apresentando-se como “liberdades positivas, reais ou concre-
tas”; e, finalmente, os direitos de terceira geracdo materializariam “poderes de titularidade coletiva atribui-
dos genericamente a todas as formagdes sociais, tendo como principio consagrador o da solidariedade
entre os contemporaneos e entre geracées” (SAMPAIO, 2002, p. 676).

5. Os direitos fundamentais e o paradigma do Estado Democratico de Direito

Todas as concepces de direitos fundamentais retroelencadas, bem como as constitucionalizacbes
delas decorrentes, além de entenderem os direitos humanos através de uma perspectiva universal e abso-
luta, considerado como um valor em si, predeterminado na propria existéncia do homem como individuo
no cosmos, também refletiram as concepc¢des de mundo vigentes a época de sua producéo, ou seja, se
fizeram com base no paradigma vivenciado em diferentes momentos da historia.

Dessa forma, ndo obstante o inestimavel carater ético que pode ser atribuido a concepcéo dos direi-
tos fundamentais, formulada desde os primordios da humanidade, deve-se reconhecer que sua construgao
funda-se basicamente nos valores incorporados pelas idéias surgidas em determinados momentos do
desenvolvimento histérico das sociedades. As revolu¢des burguesas do séc. XVIII, e.g., basearam seu
entendimento sobre os direitos fundamentais primordialmente nos ideais do lluminismo e na filosofia moder-
na ocidental. Nesse sentido, incontestavel é que a generalizacdo dessa especifica concepgao a todas as
nacGes do mundo em todos os tempos pode gerar conflitos entre diferentes formas de entendimento da
realidade. Lévi-Strauss, defendendo o relativismo cultural, atenta para o problema da seguinte forma:

...a simples proclamagao da igualdade béasica de todas as pessoas e da fraternidade, que deveria
uni-las sem observancia de raga e cultura, é intelectualmente frustrante, pois atropela as diferencas
factuais que se impdem pela observagéo (BIELEFELDT, 1999, p. 24).
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Pode-se aplicar o mesmo raciocinio a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, grande
marco na luta pela positivacdo dos direitos humanos, pois esse instrumento, ao estabelecer diretrizes basi-
lares sobre a condicdo dos individuos a serem aplicadas a todos em qualquer tempo ou lugar, obedecia a
um entendimento de mundo especifico, como lembra José Luiz Quadros de Magalhaes:

a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, e os principios dela decorrentes, é um texto de
enorme importancia histérica, principalmente para o Ocidente, mas deve ser vista dentro de seu con-
texto histérico de vitéria de um modelo que despontava sua supremacia universal apds a segunda
guerra mundial. Ao dispor sobre questfes sociais e econdmicas especificas, a Declaragao se restringe
a um contexto social, politico e econémico especifico do pds-guerra, que deve ser superado, e como
tal deve ser entendida (MAGALHAES, 2002).

N&o se pretende discutir como a concepcédo universalizante dos direitos humanos pode confli-
tar com o principio internacional da auto-determinacéo dos povos ou como o relativismo ético pode
opor-se a questdo da verdade racional. O que se almeja é entender a forma pela qual a positivacéo
constitucional dos direitos humanos se dara no paradigma do Estado Democratico de Direito, de que
maneira as concepg¢des oriundas desse paradigma possam conviver com um entendimento univer-
salista e atemporal desses mesmos direitos e quais 0s mecanismos prevé a Constituicao de 1988 para
efetivar tais direitos a luz desse novo paradigma. Vejamos.

Um paradigma pode ser definido pelos valores, crencas e técnicas compartilhados por uma deter-
minada comunidade em determinado periodo histérico. O prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz, citando o
entendimento de Menelick de Carvalho Netto, assevera que a no¢éo sobre determinado paradigma permite
“esclarecer os aspectos centrais dos esquemas gerais de pré-compreensoes e visées do mundo”, condi-
cionando o agir humano e “a nossa percepc¢do de n6s mesmos e do mundo” (CRUZ, 2001, p. 201). Dessa
forma, as concepgdes de qualquer comunidade acerca da significacdo da vida boa se fundam paradigma
vivenciado em cada momento, tornando-se imperativa a analise das peculiaridades do Estado Democratico
de Direito para que a definicdo do que seriam direitos humanos sob sua égide possa ser alcancada.

Segundo Marcelo Galuppo, trés sédo os principais paradigmas constitucionais, a saber: o Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de Direito.

O primeiro se assenta na idéia da liberdade e da igualdade, possibilitando a sociedade por ele
ordenada o desenvolvimento do ideal individualista da propriedade. Traz a realidade de uma vida sem
escravidao ou servidao formais, afirmando que todos os homens séo livres e proprietarios. Em suma,
trata-se da idéia do Estado minimo, que deveria garantir o maximo de liberdade aos individuos.
Segundo o prof. Alvaro da Cruz, os direitos fundamentais eram entendidos apenas em seu caréater
negativo, ou seja, como condicionantes da atividade estatal (CRUZ, 2001, p. 218).

O segundo paradigma - Estado Social - surge do fracasso do modelo anterior, buscando
expandir os direitos fundamentais (direitos sociais ou de segunda geracdo). Pode ser percebido apés
a Primeira Guerra Mundial, momento em que o Estado minimo vive seu fracasso, refletido nas
depressdes econdmicas do sistema capitalista. Esse paradigma redefine os direitos fundamentais
“liberdade e igualdade” caracteristicos do Estado Liberal, materializando-os; e, ao fazé-lo, expande a
guantidade de direitos. A liberdade e igualdade seriam analisadas a luz das diferengas materiais de
modo a possibilitar a protecéo da parte mais fraca. Para Galuppo, esse modelo pressupunha a criacéo
de projetos alternativos e arbitrarios para corrigirem as distor¢fes criadas pela tenséo presente entre
os projetos de diferentes grupos sociais (GALUPPO, 2001, p. 54). O prof. Alvaro Cruz expde a opini&o
externada por Friedrich Miller na 152 Conferéncia da OAB em 1994
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Assim, o projeto do Welfare State, de assegurar a liberdade dos direitos fundamentais, se converteu
inesperadamente na desapropriacédo dessa liberdade. O individuo, cuja liberdade deveria estar em
jogo aqui, descobre-se como objeto planejamento do Estado (CRUZ, 2001, p. 213).

E sob o terceiro paradigma que se pretende discutir a concepgéo de direitos humanos insculpida
na doutrina constitucional brasileira. O Estado Democratico de Direito pressupde uma discussao cons-
tante de diferentes grupos, cada qual com seu ideario e reivindicagdes proprias, devendo a construcao do
discurso se fazer através da logica - argumentativa resultante do dialogo. Afasta-se a idéia de projetos pre-
determinados, pois, como lembra Galuppo, ‘o Estado Democratico de Direito pressupbe que o pluralismo
é constitutivo da prépria sociedade” (GALUPPO, 2001, p. 54).

Numa sociedade plural, rompe-se com a idéia de que seja possivel afirmar uma Unica e
homogénea concepcao acerca daquilo que seja a vida boa em beneficio da aceitacdo de uma plura-
lidade de projetos sobre o tema. Tais projetos sédo oriundos de planos individuais e grupais presentes
na prépria sociedade (GALUPPO, 2001, p. 52). Assaz esclarecedor é o comentario de Gisele Cittadino
sobre o0 assunto:

a identidade ndo é a marca da sociedade democratica contemporanea. Ao invés da homogeneidade e da
similitude, a diferenca e o desacordo séo os seus tracos fundamentais. Diferentemente da modernidade,
é possivel apreender as sociedades tradicionais, enquanto coletividades “naturais”, com um todo
homogéneo, pois, ainda que seja possivel analisa-las a partir de um ponto de vista especifico - religido,
politica, economia -, todas estas nog¢des se entrelagcam de tal forma que constituem uma realidade Unica,
organica e integrada. O consenso aqui se confunde com a dimenséo natural do agrupamento social. A
sociedade democratica contemporanea nao pode ser apreendida desta forma. A multiplicidade de valores
culturais, vis@es religiosas de mundo, compromissos morais, concep¢des de vida digna, enfim, isso que
designamos por pluralismo, a configura de tal maneira que néo nos resta alternativa senao buscar o con-
senso em meio a heterogeneidade, ao conflito e a diferenca (CITTADINO, 1999, p. 77-78).

Versando sobre o mesmo assunto, ensina o prof. Alvaro Cruz:

O pluralismo de idéias consolida fortemente na sociedade o desejo de reconhecer diferengas existentes
na comunidade: diferengas culturais, étnicas, religiosas, morais, que exigem respeito, formando um ideal
de sociedade mais fraterna.

Sob essa perspectiva, preconceber determinado conceito de direitos humanos pode constituir
assunto problematico. Sob a égide do paradigma pluralista do Estado Democratico de Direito, a con-
cepcao dos direitos humanos deve se dar de forma a permitir uma interpretacdo a luz do dissenso dos
variados interesses presentes na sociedade. S&o as constantes tensdes originadas da discusséo que
possibilitam a inclusdo dos projetos de determinados grupamentos sociais na sintese argumentativa
resultante, tornando absolutamente democratico todo o sistema.

Ademais, a construcdo plural apenas possibilita 0 exercicio democratico num sistema em que
estejam presentes constantes tensdes, pois a busca de uma solucdo definitiva dos conflitos sociais
resultantes dessas tens6es (modelos predeterminados ou pds-determinados de conduta) se mostra
paradoxal com a idéia de democracia plural. Chantal Mouffe esclarece brilhantemente esse paradoxo:

Qualquer crenca em uma eventual solugdo definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da
tensdo inerente a diviséo do sujeito com ele mesmo, longe de fornecer o horizonte necessario ao pro-
jeto democrético, efetivamente o coloca em risco. Pois, paradoxalmente, a realiza¢&o plena da demo-
cracia seria precisamente 0 momento de sua propria destruicdo. Ela ha de ser concebida, portanto,
como um bem que nao existe, com bem visado, ndo pode ser jamais atingido completamente. E é no

| Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 56, n° 175, p. 17-71, out/dez. 2005 | | 23 |

Doutrina



reconhecimento da impossibilidade de sua conquista total que a democracia moderna atesta que seu
projeto se encontra permanentemente vivo e que o pluralismo a habita (MOUFFE, 1992, p. 12-13).

Uma constituicdo entendida sob esse enfoque deve tornar impossivel a producao de projetos de
vida boa aplicaveis a todos os cidadéos, deixando margem para o exercicio pratico da vontade plural,
ou seja, possibilitando que cada grupo tenha igual direito a defesa da realizagdo de seus projetos.
Sobre o0 assunto se pronunciou Marcelo Galuppo:

Neste sentido, a Constituicdo deve ser vista antes como organizagédo e conformacéao juridica da
possibilidade de exercicio deste pluralismo que como conjunto de regras prontas e acabadas sobre
como agir (GALUPPO, 2001, p. 61).

Interessante, outrossim, colacionar a contribuicdo do mestre Miguel Reale:

Uma Constituicdo nédo é, nem pode ser, a pré-moldagem da sociedade civil, mas sim o enunciado
de modelos juridicos abertos capazes de propiciar-lhes meios e modos para superar inevitaveis
conflitos econdmicos, politicos ou culturais, através do livre jogo de interesses e das idéias, con-
forme futuras opgOes soberanas do eleitorado. Nao €, pois, um rol de solugées compulsoérias, mas
a garantia de solugdes a serem livremente alcangadas na concretude da experiéncia social, através
do debate critico dos programas politicos e das aspiracdes de todas as categorias coletivas
(REALE, 1990, p. 8).

Resta claro, destarte, ser inaceitavel, no paradigma Estado Democratico de Direito, constitu-
cionalizarem-se metas substantivas especificas, pois isso comprometeria o livre debate de opinibes
por todos, além da possibilidade de ocasionar a criagdo de modelos com fins ja predeterminados e
tornados imutaveis, fruto de interesses daqueles algados ao poder.

Problema que pode surgir dessa afirmacéo é relacionado aos limites de abertura que o texto
constitucional poderd conceder aos cidaddos na construcdo de seus projetos de vida, bem como a
relacao direta dessa construcdo com a significacdo dos direitos fundamentais. Ora, ensejaria 0 para-
digma do Estado Democrético o respeito incondicional as decisdes oriundas das discussfes sociais
independentemente do contetdo discutido?

Respondendo a essa indagacéo, o prof. José Luiz Quadros de Magalhaes preleciona que, no Estado
Democrético de Direito, devem ser preservados na positivagdo constitucional os principios e regras real-
mente universais e atemporais relativos a problematica dos direitos humanos, pois sua conquista néo é
vinculada unicamente a valores histérico-culturais, mas transcende a realidade empirica, atingindo a prépria
esséncia do homem como ser que se constrdi no tempo e no espaco. Nessa perspectiva universalista, se
encaixariam apenas os valores comuns a todas as culturas do planeta que nédo colidem diretamente com
0 que ha de essencial ao entendimento da realidade das outras comunidades do mundo.

Como ensina o eminente professor retrocitado, a liberdade (liberdade entendida como direito a
auto-realizacéo das potencialidades do homem e ndo sob a Gtica do Estado Liberal ou do Estado
Social) € um principio humano universal, e como tal deve ser considerado como premissa necessaria
a qualquer constitucionalizacédo que se preze a defender a dignidade humana.

Demais disso, ensina Marcelo Galuppo que, apenas em uma sociedade tolerante, poder-se-a
exercitar a vontade plural, pois todos os diferentes interesses em constante tensdo devem reconhecer
gue séo as diferencas de pontos de vista existentes entre si que tornam possivel a coexisténcia
democratica.
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Portanto, no inteligir do prof. José Luiz Quadros de Magalhaes, o exercicio da vontade plural
terd espaco na discussdo acerca dos direitos humanos no que se refere aos direitos sociais e
econdmicos, pois nesses pontos é que se mostra imperativa a autonomia da populacéo para a cons-
trucdo de seus projetos de vida. Esse autor entende que a Constituicdo nem mesmo deveria prever
em seu textos os direitos sociais e politicos, deixando sua previsdo para leis infraconstitucionais e para
as ConstituicBes Municipais, garantindo assim que diferentes grupos e comunidades possam con-
tribuir com suas necessidades e conhecimentos especificos para a criacdo do modelo de vida que Ihes
pareca mais razoavel. Defende o autor:

Os direitos socioecondmicos nédo seriam suprimidos do ordenamento juridico brasileiro mas regula-
mentados por normas infraconstitucionais nos seus aspectos mais gerais de convivéncia de modelos
alternativos locais, de planejamento e investimentos privados e publicos no territério da Unido, e pelas
Constituicdes Municipais no que se refere a regulamentacéo da forma de propriedade e do modelo
local de representacéo econdmica (MAGALHAES, 2002).

Em suma, ndo seria absolutamente inconcebivel, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, uma concepcao fechada e predefinida dos direitos fundamentais, desde que tal concepcéo
tenha como contetdo Unico e exclusivo os direitos humanos entendidos como validos e aceitaveis por
todas as diferentes culturas e formas de pensamento do mundo. Tal concepgédo universalista serviria
de alicerce para a superacao dos valores regionais que a eles se contrapusessem, impedindo, contu-
do, que ocorresse a tentativa de imposicao desses principios universais como supremacia de valores
de uma cultura sobre outra. Isso porque a diversidade de entendimentos sobre os projetos de vida é
a esséncia que norteia a propria definicdo dessa universalidade, e “o nacleo comum compartilhado por
todas as culturas seré o seu real conteddo mutavel”.

Em outras palavras, o reconhecimento da diversidade de entendimentos, bem como a aceitagdo de
alguns principios como o da liberdade de auto-realizacéo do homem e da tolerancia, ao contrario de con-
tradizerem o paradigma do Estado Democrético de Direito, possibilitam seu desenvolvimento pleno, pois,
como visto supra, o exercicio da democracia plural se fulcra na diversidade de pontos de vista que confli-
tam entre si, mas que convivem com projetos de vida diferentes gracas a tolerancia e ao reconhecimento
dessa diversidade. Nao fossem tais principios tidos como premissas universais, correr-se-ia 0 risco de
absolutizacdo e imposicéo de determinados pontos de vista de parte da comunidade sobre outros.

O contetido mutavel dos direitos humanos nesse paradigma, como ja ressaltado, se atém as dis-
posicdes relativas aos direitos sociais e econdmicos, 0s quais tém sua origem no ultrapassado para-
digma do Estado Social e se baseavam primordialmente na criagcdo de modelos de realizagéo social
predefinidos. No Estado Democratico de Direito, cabe as diversas comunidades decidir a melhor forma
de atingir suas metas de vida, construindo as noc¢des de direitos sociais e econémicos que mais se
encaixem em sua realidade e experiéncia.

José Luiz Quadros de Magalhdes encerra seu pensamento com as seguintes palavras:

Assim concluimos que a Constituicdo democratica, que pensamos, deve se aproximar de um texto
que reduza seus principios aqueles considerados universais, somados a principios regidos, desde
que néo inibidores da evolugdo de modelos locais, principalmente no que diz respeito ao esta-
belecimento de modelos socioecondmicos pré-fabricados pelos conglomerados econdémicos
(MAGALHAES, 2002).

Apesar de conceder apenas aos direitos sociais e econdmicos carater mutavel, a concepcéo do
referido autor passa por uma releitura de todos os principios considerados universais até entdo. N&o se
trata, destarte, de definir, taxativamente, no texto constitucional, direitos determinados por elucidaces
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puramente racionais, deixando a discussao plural o campo dos direitos socioecondmicos. A universa-
lidade reside no fato de ser necessério garantir o exercicio da discussado plural, pois se funda na tole-
rancia da diversidade, na liberdade como auto-realizacdo, e na igualdade como direito aos diferentes
projetos acerca da vida boa.

A concepgédo dos direitos humanos, no paradigma do Estado Democrético de Direito, € fruto,
portanto, da convivéncia entre o respeito a diversidade e a mutacdo constante oriunda do didlogo
argumentativo.

6. Perspectivas da atividade jurisdicional no paradigma do Estado Democratico de Direito

A Constituicdo brasileira de 1988 tem como ideario maior a plena efetivacdo dos direitos
humanos fundamentais. Ao pesquisar os direitos fundamentais insculpidos nesse texto constitucional,
constatamos um notéavel avanco, tendo em vista a grande énfase a eles dada, os quais, conforme ja
retroexpendido, séo expressamente dispostos em varios artigos da Lei Maior.

Diferentemente de algumas Constituicdes anteriores, nas quais se podia perceber a predominancia
absoluta de uma camada social superior, a de 1988 foi um trabalho de grupos de interesse bastante diver-
sificados. O resultado alcangado foi, inevitavelmente, um texto bem heterogéneo, com partes que conflitam
entre si e as vezes até se contradizem. Com bem assinala o professor Dalmo de Abreu Dallari, 0 paradoxo
desse resultado representa um sinal de avanco democratico, pois, em lugar de refletir os interesses de um
unico segmento, a Constituicdo de 1988 contém as marcas da influéncia de praticamente todos os seg-
mentos significativos da sociedade brasileira, sendo as contradi¢bes existentes reflexo das préprias con-
tradicdes vivenciadas na sociedade.

Como ja exposto supra, a Constituicdo de 1988 é reflexo de uma sociedade plural, como bem
preleciona o professor Marcelo Galuppo:

Se a sociedade que produz uma dada Constituicdo é pluralista, e se o pluralismo significa antes de
mais nada a irredutibilidade de um projeto acerca do que seja a vida boa a outro, bem como a igual-
dade de direitos de ambos os projetos se realizarem, entdo também a sua Constituicdo deve refletir
este pluralismo. Consequentemente, os conflitos entre os diversos projetos acerca da vida boa nao
raramente se manifestam como antag6nicos no interior da Constituicdo, ja no plano de sua justi-
ficacdo. Uma Constituicdo Democratica nao pode expurgar de seu interior 0s projetos minoritarios que
conformam o pluralismo. No maximo, o que a Constituicdo pode estabelecer sao regras pratico-juri-
dicas, do debate entre os diversos projetos presentes na sociedade e inclusive na propria
Constitui¢do, estipulando as condicdes e limitages, no plano da faticidade, para este debate. E um
equivoco, portanto, e um anacronismo aplicar conceitos, tais como “harmonia” e “sistema”, de forma
absoluta e rigorosa, a um texto constitucional como o nosso (GALUPPO, 2001, p. 55).

Tal conjuntura se deve ao paradigma vigente na Constituicdo de 1988. Em um Estado Demo-
cratico de Direito, como ja ressaltado, a Constituicdo deve figurar como um instrumento de incluséo
social, mediante um processo de deliberacdo mutua dos cidaddos sobre normas de sua convivéncia
social. A legitimidade constitucional compreende-se pela institucionalizacdo de processos democra-
ticos tendentes a apuracé@o da soberania popular que garantam a coletividade o exercicio do plura-
lismo de idéias existentes na sociedade (CRUZ, 2001, p. 226).

Nesse novo paradigma, do Estado Democratico de Direito, a sociedade deixa sua postura, até
entdo passiva, caracteristica do Estado Social, e passa a ter uma postura ativa, de luta. Luta pelo
proprio reconhecimento das diferencas presentes na comunidade, bem como luta pela sua prépria dig-
nidade. Conforme elucida o professor Alvaro da Cruz, a Dignidade Humana expressa resumidamente
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a forca motriz do novo paradigma do Estado Democratico de Direito, e é a luta pela dignidade que é
responsavel por essa mudanca de postura da sociedade, que, cansada de esperar pelo Estado, sai
em busca de seus direitos.

Entretanto, apesar de se ter constituido sobre um novo paradigma, com promessas de se tornar
um instrumento de transformacgéo social autbnoma, através da plena realizagcdo dos direitos funda-
mentais discutidos no dialogo argumentativo, é de notéria constatacdo que uma significativa parcela
desses direitos é renegada até os dias atuais. E evidente que a simples existéncia de uma nova
Constituicdo, ainda que muito avangada, ndo foi suficiente para que os Direitos fundamentais fossem
efetivamente respeitados, exercidos e discutidos.

Quais seriam os possiveis problemas presentes no Brasil contemporaneo que poderiam obstar
a plena efetivacéo dos direitos fundamentais e a discussdo democratica sobre esses direitos?

Primeiramente, deve-se pontuar que a postura ativa da sociedade suscitada acima so se faz
possivel em contexto de exercicio regular da cidadania. Uma sociedade plural ndo deve se valer pura-
mente da diversidade, mas exercitar os diversos pontos de vista. Ora, de nada serviria a garantia de
fluxos comunicativos se os individuos ou grupos ndo se comunicassem. Como poderia se dar uma
transformacéo social autbnoma se a sociedade demonstra passividade completa? A cidadania nesse
paradigma plural ndo pressup8e apenas reivindicacdo de direitos subjetivos perante o Estado, mas a
participacdo no discurso de criacao e de protecao a tais direitos. Portanto, € mister a conscientizagao
dos cidadéaos brasileiros sobre a necessidade de reivindica¢@o dos direitos fundamentais ja garantidos
e discutidos, além da imperatividade de fazer valer seus projetos de vida através da abertura conce-
dida pelo préprio texto constitucional.

Ultrapassada a questao da cidadania, importante é atentarmos para a protecao juridica dada
aos direitos fundamentais no pluralista Estado Democratico de Direito.

Certo é que cabera ao Poder Judiciario a garantia da discusséo e da eficacia dos direitos fun-
damentais, j4 que a este Poder do Estado é delegada a funcdo de aplicacdo das normas e principios
constitucionais aos casos concretos. O professor Lenio Luis Streck, citado por Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, assim se pronuncia:

Por isso, é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ha - ou deveria haver - um sen-
sivel deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o Judiciario. (...) Pode
se dizer, neste sentido, que, no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o
que ndo é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervencao do Estado
na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario. Dito
de outro modo, se com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado
o foco de poder - tensé@o passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito ha uma
modificac@o de perfil. Inércias do Executivo e a falta de atuacé@o do Legislativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagcdo dos mecanismos previstos na Constituicdo
que estabeleceu o Estado Democratico de Direito (CRUZ, 2001, p. 225).

O Judiciario, no paradigma do Estado Democratico de Direito, deve estar atento as concepcdes
sociais vigentes em sua época, sendo necessaria a conjugacédo dessas concepc¢des com 0s textos
legais positivados no ordenamento juridico, para que se atinja a plena efetivacéo da jurisdigdo consti-
tucional no ambito dos direitos fundamentais. A ética procedimental deve nortear a construcéo
decisoria, permitindo, assim, que o pluralismo se reflita na fungéo jurisdicional. Alvaro da Cruz expde
da seguinte maneira o tema:
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Também no discurso de aplicacdo imparcial do Direito, a nogdo procedimental e comunicativa das
partes envolvidas torna-se base da legitimidade do Estado Democratico. As pretensdes juridicamente
dedutiveis devem ser reciprocamente reconhecidas pelos operadores do direito . (...) O acesso a
ordem juridica, a eficacia da tutela jurisdicional, o contraditorio, a igualdade das partes, a fundamen-
tacdo das decisdes judiciais, dentre outros principios, sdo o fundamento de um processo jurisdicional
demaocratico, desde que unidos a uma perspectiva ética no discurso de aplicacdo juridica.

Sendo assim, ética e moral devem se unir ao fluxo comunicativo da sociedade, materializada e cana-
lizada por regras procedimentais constitucionalmente definidas e respeitadas por todos. Logo, a luta
pelo respeito universal a tais regras consiste, na atualidade, na Unica forma de garantia e efetividade
dos direitos fundamentais (CRUZ, 2001, p. 227).

Entender o papel do Judiciario dessa forma significa aceitar a aplicacao do Direito em uma pers-
pectiva deontolégica aberta, pois também o ordenamento juridico no paradigma pluralista deve ser
entendido através da observancia de uma constru¢do argumentativa dos diferentes pontos de vista
presentes na sociedade. N&o pode ser considerado como um sistema pronto e fechado no qual todas
as possibilidades decisoérias se baseiam em desdobramentos légicos dos textos legais. Aceita-se,
assim, a diversidade de concepg0es traduzidas na argumentagéo como véalidas na composicao e reso-
lucdo do conflito. Habermas explicita brilhantemente a idéia:

Se aceitamos a compreensdo deontoldgica do direito, de Dworkin, e seguirmos as consideracdes
da teoria da argumentacgao de Aarnio, Alexy e Ginther, temos que admitir duas teses. Em primeiro
lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficiente num universo hermeticamente fechado
do direito vigente; precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias, especialmente
a argumentos pragmaticos, éticos e morais que transparecem no processo de legislagdo e séo
enfeixados na pretensédo de legitimidade de normas de direito. Em segundo lugar, a corregdo de
decisbes judiciais mede-se pelo preenchimento de condigbes comunicativas da argumentagdo, que
tornam possivel a formagédo imparcial do juizo (HABERMAS, 1997, p. 287) (grifo nosso).

Cattoni de Oliveria sintetiza a idéia da seguinte forma:

Numa sociedade lingiisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade de fundamentos absolutos,
a Unica certeza pela qual podemos lutar € a de que os melhores argumentos, em uma situagao de parti-
cipacdo em simétrica paridade entre as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional, sejam
levados corretamente em consideracéo, ao longo do processo e no momento da decisdo, por um juiz
que demonstre a sua imparcialidade. Tal &, inclusive, a nogédo que considero a atual do principio do
devido processo legal (CATTONI, 2001, p. 80).

A jurisdicao constitucional sera exercida, tendo um ordenamento juridico relativamente aberto
como premissa maior, devendo ser garantida a paridade de direitos entre as partes no processo judi-
cial para que todos os argumentos levantados sejam levados em consideracéo, incluindo-se diversas
perspectivas acerca da vida boa no debate do qual resultara o provimento jurisdicional. Apenas dessa
maneira, sera possivel a tutela dos direitos fundamentais concebidos sob o ponto de vista do Estado
Democratico de Direito.

Contudo, ndo se trata de garantir ao Judiciario liberdade decisoéria plena, ou permitir que a fun-
damentacéo das decisbes dos magistrados se faca com base em critérios ético-morais especificos e
absolutos. O que se defende é uma abertura que possibilite o exercicio democratico da concepgéao de
direitos fundamentais, ou seja, que as decisfes judiciais reflitam no caso concreto os pontos de vista
simetricamente argumentados.

Importante ressaltar ainda o papel do Judiciario no controle do processo legislativo democratico,
pois, sob o novo paradigma constitucional, a legitima¢&o das normas de agir deve comecar pela forma
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como essas normas foram construidas. Nesse sentido, € imprescindivel a garantia de que os canais
comunicativos entre os diversos segmentos da sociedade se mantenham abertos e operantes, pos-
sibilitando a oitiva dos diferentes pontos de vista caracteristicos do pluralismo. Cattoni de Oliveira traz
a seguinte contribuigdo:

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo constitucional deve referir-se
primeiramente aos pressupostos comunicativos e as condigdes processuais para uma génese
democratica do Direito. Tal perspectiva ndo podera reduzir-se a uma leitura meramente instrumental
do processo legislativo, como sugerem os enfoques liberais da politica, pois ha que se levar explici-
tamente em conta o carater normativo dos principios constitucionais que justificam a legitimidades
desse processo (CATTONI, 2001, p. 81).

O controle do processo legislativo visa, portanto, a garantir a presenca da democracia plural na
criacdo das proprias normas, cabendo ao Judiciario analisar a existéncia da discussédo argumentativa
Nno processo para que possa legitima-lo.

7. Conclusao

A definicao de direitos fundamentais deve ser revista a luz do paradigma constitucional vigente
no Brasil contemporaneo, qual seja, o do Estado Democrético de Direito. Como explanado, essa hova
concepcao de realidade pressupfe a existéncia de diversos projetos acerca daquilo que seria vida
boa, e somente é possivel em um ambiente de completa tolerancia da diversidade de projetos.

Do consenso oriundo do dialogo perpetrado entre as diversas posicoes, € que se extraira 0 con-
tedido ético-normativo referente aos direitos fundamentais. Como bem lembrou Chantal Mouffe, ndo se trata
de buscar uma solucéo definitiva, mas aceitar que € a propria tensdo a possibilitadora desse sistema.

Destarte, como ensina o prof. José Luiz Quadros de Magalhées, os direitos fundamentais teréo con-
tetdo mutavel, oriundo das necessidades e interesses peculiares a cada comunidade, bem como da inter-
relacdo desses interesses e necessidades, com aqueles de outros grupamentos da prépria sociedade.

Como brilhantemente coloca o professor Alvaro da Cruz e bem sintetiza nossa idéia:

Hodiernamente vivemos no paradigma do Estado Democratico de Direito, e se torna necessaria a supe-
racdo da idéia de que os direitos sejam naturais e absolutos. O indispensavel é garantir canais abertos
de discussao do que sera melhor para o pais, de forma que o Brasil se torne cada vez mais um pais de
incluidos, onde a cidadania ndo seja um privilégio. Somente assim a sociedade brasileira podera aspirar
a ser uma verdadeira sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo (CRUZ, 2001, p. 245).

Explicitamos, outrossim, que, para se conseguir a eficacia necessaria a tutela desses direitos, dentro
do paradigma plural, necessaria serd a abertura de canais comunicativos entre o Poder Judiciario e a
sociedade, possibilitando que as decisdes emanadas desse Poder reflitam os diversificados e muitas vezes
paradoxais anseios da populacéo brasileira. Tudo isso numa perspectiva deontoldgica aberta do Direito.

Destarte, cabe & populagéo brasileira se conscientizar da importancia do exercicio da cidada-
nia, ndo assumindo uma posi¢éo passiva, esperando que o Estado resolva todos os seus problemas.
S6 sera possivel o verdadeiro exercicio da sociedade plural se as diversas comunidades que com-
pdem a sociedade tiverem voz ativa na defesa de seus interesses perante o proprio poder estatal e
as outras camadas da sociedade. Nessa perspectiva cabera aos proprios cidadaos fazer valer, em
suas concepcodes, os direitos fundamentais necessarios a uma existéncia digna. Pois sem a cidadania
nao ha que se falar no pluralismo democratico.
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COMENTARIO SOBRE A NOVA DISCIPLINA DA LIQUIDAGAO E EXECUGAO DE
SENTENGAS E DEMAIS ALTERAGOES DA LEI N° 11.232/2005

Renato Luis Dresch”

Sumario: 1. Consideragbes introdutdrias. 2. A nova definigdo juridica de sentenca e seus efeitos.
3. Os efeitos da sentenga na obrigagdo de emitir declaragéo de vontade. 4. A disciplina da liquidacdo das
sentengas. 5. O cumprimento da sentenga. 6. O embargos a execugao contra a Fazenda Publica. 7. As
alteragbes na agcao monitéria. 8 O direito intertemporal. 9. Consideragées finais.

1. Consideragdes introdutoérias

Nos ultimos 15 anos, o Cddigo de Processo Civil sofreu diversas alteragdes consistentes em
minirreformas implementadas a partir de estudos iniciados em 1992, todas voltadas para a idéia de
um processo de resultado. No processo de execucéo, foram introduzidas varias alteragdes, podendo
se destacar a Lei 8.952/94, que trouxe a antecipacao de tutela e a tutela especifica e inibitdria para as
obrigacOes de fazer e nao fazer, sendo depois alterado pela Lei n° 10.444/02.

A EC n° 45/04 acrescentou ao art. 5° da Constituicdo Federal o inciso LXXVIII, estabelecendo
gue “a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”. Com isso, a tutela jurisdicional tempestiva foi
elevada ao status de garantia constitucional. O Estado brasileiro assumiu a responsabilidade por
danos que decorram da demora dos processos judiciais e administrativos.

Dentro da linha de simplificacdo do processo, com a finalidade de propiciar um processo célere
na forma contemplada pela EC n° 45/04, ja foram aprovadas cinco leis alterando o Codigo de
Processo Civil, além de outras que estdo tramitando no Congresso Nacional. Foram aprovadas as
seguintes normas: a) Lei n® 11.187/05, chamada de Lei do Agravo, que instituiu como regra o agravo
retido; b) Lei n° 11.276/06, que restringe recursos; ¢) Lei n° 11.277/06, a qual trata da improcedéncia
de plano em questdes repetitivas; d) Lei n® 11.280/06, que trata do processo eletrdnico, possibilita o
reconhecimento de oficio da prescri¢cdo patrimonial, além de tratar de outras alteragdes para a simpli-
ficagdo processual; e) Lei n° 11.232/06, com inicio de vigéncia desde o dia 24 de junho de 2006, dando
nova definicdo a sentenca, reestruturando a sua liquidacéo e o procedimento de execucéao.

A Lein® 11.232/05 encerra a absoluta separacao entre o processo de conhecimento e o de exe-
cucdao sustentada por Liebman,: rompendo o dogma da dualidade processual, em que o processo de

conhecimento sempre demandava um processo de execucgao.

A execucdo da sentenca passou a ser apenas uma fase complementar incidente ao processo
de conhecimento. Continua existindo o procedimento de execugdo, mas deixa de ter natureza juridica
de acdo autbnoma. A execucao se realiza por meio do chamado cumprimento da sentenga, que é a
nova denominacédo para se realizarem as ordens jurisdicionais.

* Mestre em direito publico, especialista em processo civil, professor de processo civil e juiz titular da 42 Vara de Fazenda
Municipal de Belo Horizonte - MG.
1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugédo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 45.
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Em razdo das alteracdes relevantes introduzidas no Cédigo de Processo Civil pela Lei n® 1.232,
merece ser analisado individualmente cada um dos dispositivos alterados ou simplesmente deslocados.

2. A nova definigao de sentencga e seus efeitos

O art. 1°da Lei n® 11.232/05 alterou os artigos 162, 267, 269 e 463 do Cddigo de Processo Civil,
atribuindo nova definicdo juridica a sentenca, cujos efeitos sédo analisados em seguida.

Nova redagao

Art. 162. (...).
§ 1° Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269
desta Lei.2

A alteracdo do § 1° do art. 162 acaba com a polémica gerada pela sua antiga redacédo de que
a sentenca é ato que pde termo ao processo acabando com a critica de que o processo nao se
extingue com a sentenca, porque esta ainda esta sujeita a recursos além de providéncias executivas
para realizar seu efeito constitutivo ou condenatério. Somente depois de esgotadas todas as medidas
executivas é que se pode falar em encerramento da prestacédo jurisdicional. Da sentenca decorre reso-
lucdo da lide cognitiva, sem encerramento proprio do processo.

A indagacdo que se faz sobre a nova redacao do art. 162, § 1°, do CPC é: todas as decisdes
prolatadas, com base nos arts. 267 e 269 do CPC passardo a ser sentencas? A resposta somente
podera ser negativa, uma vez que sé deve ser considerada sentenca a decisdo que importa em reso-
lucéo da lide ou encerramento de uma fase do provimento jurisdicional.

Existem decisdes interlocutdrias, prolatadas com base no art. 267 do Cédigo, sem resolugéo da
lide. Na hipotese de extincdo ou reducao do litisconsorcio, proferida com fundamento no inciso VI do
art. 267 referido, havera apenas a limitagdo subjetiva do processo, ja que a demanda continuara entre
as partes remanescentes. A decisdo terd natureza interlocutéria, atacavel por agravo de instrumento.

Do mesmo modo, na cumulac&o de pedidos, havendo acordo parcial, reconhecimento de algum dos
pedidos pelo réu, ou prescricéo parcial, essas hipoteses autorizam homologacéo judicial, através de decisao
com natureza homologatéria, embora esteja fundamentada no art. 269 do CPC. Essa deciséo nao produzira
coisa julgada material porque ndo € sentenga, mas ocorrera preclusdo processual sobre a matéria. Nessas
hipoteses, havera deciséo interlocutéria prolatada com base no art. 269 do CPC. Embora isso acarrete numa
limitacdo do ponto controvertido da lide, a decisdo comportara apenas execucao provisoria.

Essa é a linha de raciocinio desenvolvido por Scarpinella, com a afirmacéo de que, “mesmo que
a decisdo assuma um dos conteudos daqueles dois dispositivos, os arts. 267 e 269, ela deve ser con-
trastada pelo recurso de agravo (...) porque ela, a deciséo, ndo p&e fim a nenhuma etapa do procedi-
mento de primeiro grau de jurisdicdo”.s

Teresa Arruda Alvim Wambier tem posicdo diferente: afirma que todas as decisdes prolatadas no
curso do processo, desde que fundadas nos arts. 267 e 269 constituem sentencas, com a ressalva de que,
por vezes, “se estara diante de uma sentenga que, excepcionalmente, podera ser objeto de agravo”.4

2 Redagéo anterior: § 1°. Sentenga é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa.

3 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 20.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; Wambier L. Rodrigues; Medina J. M. Garcia. Breves comentarios a nova sistematica proces-
sual civil. S&o Paulo: RT, 2006, p. 37.
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Quando algum ponto se mostra incontroverso, € possivel a antecipacéo de tutela na forma do
art. 273, § 6°, do CPC, embora fosse o caso de julgamento pelo mérito, pois continua sendo uma
decisao interlocutoria.

Apesar de a decisao interinal resolver parcialmente o mérito, ndo lhe podera ser atribuida
natureza juridica de sentenca, porque nosso processo civil adota a teoria da singularidade de sen-
tencas. Além disso, reconhecer a condi¢do de sentenca a decisdes dessa natureza implicaria admitir
recurso de apelacéo, o que é inconcebivel, por uma questdo de ordem pratica na nossa sistematica
recursal. A apelacdo processa-se no bojo dos autos principais, de modo que seria incompativel a con-
comitancia de uma dilacdo probatdria e apelagéo sobre a parte decidida definitivamente.

Atese de Teresa Alvim Wambier importa em desconsiderar o principio da singularidade de sentencas,
que rege nosso processo Civil.

Em que pese a falta de previséo legal expressa na lei, a solugdo para o julgamento parcial seria
admitir o desmembramento da parte incontroversa. O Cédigo de Processo Civil adotou o principio da
instrumentalidade das formas, e é inerente a sua consecucao a liberdade das formas (CPC, art. 154),
de modo que, alcangada a finalidade do ato, ndo ha impedimento da sua realizacdo de modo diverso
(CPC, art. 244). A proposta de desmembramento no processo que ora se apresenta, ndo € uma novi-
dade absoluta no Cadigo de Processo Civil, porque essa possibilidade ja esta prevista na limitagcao do
litisconsorcio facultativo (CPC, art. 46, paragrafo Gnico), assim como na execucdo provisoria quando
a impugnacédo ao cumprimento da sentenca for recebida no efeito suspensivo (CPC, art.475-M, § 2°).

A nova redacao do art. 161, § 1°, do CPC deixa claro que a sentenga nao é uma decisdo que
extingue 0 processo, porque esta ainda esta sujeita a recurso e demanda cumprimento antes de
acabar o oficio jurisdicional. Também deve ser feita interpretacdo restritiva a esse novo dispositivo de
modo que nem todas as decisGes cominatérias, condenatérias ou homologatérias prolatadas com
base no art. 267 e no art. 269 do CPC podem ser consideradas sentencas.

Desse modo, no caso de cumulacédo de pedidos independentes, nada impede o desmembra-
mento dos pedidos que sejam integralmente incontroversos.

Nova redacdo
Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugao de mérito:5
O novo art. 267 merece criticas pelo fato de utilizar a expressao extingue-se o processo, visto que
existe a possibilidade de recursos. Isso leva a conclusdo de que a sentenca, mesmo sem meérito, ndo
extingue o processo, porque nao acaba o oficio jurisdicional. Ademais, na sentenca sem resolucao do mérito,
podera haver um capitulo condenatério em razéo das verbas de sucumbéncias (custas e honorarios). Essa

parte demandara prosseguimento com fase executiva.

Houve a correcao da falha existente no art. 267, que originalmente falava em julgamento quando
este inexiste, existindo apenas causa extintiva da acdo sem apreciagdo do direito material.

Nova redacdo

Art. 269. Havera resolugao de mérito:6

5 Redagéao anterior: Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:
6 Redagao anterior: Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento de mérito:
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O art. 269 corrigiu imperfeices, adequando-se a nova redacéo do art. 161, 8§ 1°, desaparecendo
a expresséao “extin¢cdo do processo”.

A afirmacdo de que havera resolucdo de mérito deixa claro que a sentenca nao esgota a
prestacéo jurisdicional, apenas encerra a fase cognitiva. Esta se encerra somente depois de decor-
ridas todas as fases recursais e se prolonga na fase de cumprimento do julgado.

Nova redacgao
Art. 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera altera-la:”

O novo artigo 463 deixa de fazer referéncia a inalterabilidade apenas para a sentenca de mérito,
ficando claro que ao juiz também néo é licito alterar as sentencas sem resolugdo de mérito. Alids, o
entendimento sempre foi de que a inalterabilidade das sentencas se aplica tanto as sentencas com
resolucdo de mérito e, também, as que ndo possuem tal resolucéo. O juizo de retratagdo pode ser
exercido apenas nas situacdes excepcionadas, COmo 0corre no recurso contra sentenca que indefere
a peticao inicial (CPC, art. 296), assim como no caso de indeferimento do pedido de plano pelo mérito
(CPC, art. 285-A, § 1°).

A nova redacéo do art. 463 do CPC exclui a afirmacdo de que ao publicar a sentenca o juiz
acaba o oficio jurisdicional. Essa alteracdo era necessaria para que houvesse a correlacao sistema-
tica dos diversos dispositivos do cédigo, especialmente pelo fato de que hoje se afirma que a sentenca
€ um meio de resolucdo do processo no lugar de extingdo. Embora a sentenca seja inalteravel com a
sua publicacdo, demandard cumprimento, de modo que o oficio jurisdicional ndo estard acabado.

Como a atividade executiva ou 0 cumprimento da sentenca constitui uma fase da atividade jurisdi-
cional, o oficio jurisdicional somente acaba depois de cumpridas integralmente as medidas executivas.

A inalterabilidade da sentenca prevista do art. 463 do CPC continua relativizada, uma vez que
admite correcdo de célculos (inc. 1), assim como alteracdo em razdo de embargos declaratdrios (inc.
II) no caso de obscuridade, contradicdo ou omissédo (CPC, art. 535).

A publicagéo da sentenca, em maos do escrivdo ou em audiéncia, € o momento de seu aper-
feicoamento. A publicag&o ndo se confunde com a intimac¢éo das partes ou de seus advogados.

3. Os efeitos da sentenga na obrigacido de emitir declaragédo de vontade

As alterag@es do art. 2° da Lei 11.232/05 deslocaram e alteraram os art. 639, 640 e 641 do CPC,
0s quais foram transformados nos arts. 466-A, 466-B e 466-C. Os artigos estavam situados no Livro
do Processo de Execuc¢éo, no capitulo destinado as obrigacfes de fazer e de ndo fazer. Agora estao
mais bem situados, porque passaram a integrar o Livro |, Titulo VIII e Capitulo VIII, Se¢éo I, que trata
dos requisitos e efeitos da sentenca. Os artigos disciplinam os limites objetivos e os efeitos das sen-
tencas prolatadas para as obrigacGes de emitir declaracédo de vontade.

Ao capitulo da sentenca e da coisa julgada foram acrescidos esses trés artigos, que serao vistos
a sequir.

Novo dispositivo

7 Redagao anterior: Art. 463. Ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, sé podendo altera-la:
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Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir declaragdao de vontade, a sentenga, uma vez tran-
sitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaragdao nao emitida.8

O artigo 466-A, que trata da declaracdo de vontade, foi apenas deslocado sem qualquer alte-
racdo. Refere-se a regra geral sempre que houver condenagdo para declaracdo de vontade, que é
uma obrigacdo de fazer. A falta de declaracdo voluntaria estara suprida pela sentenca, ndo mais
dependendo da manifestacdo da vontade do obrigado.

O antigo art. 641 do CPC estava situado indevidamente no capitulo das obrigacdes de fazer e
nao fazer do processo de execucéo. A partir da Lei n® 8.952/94, que alterou o art. 461 do CPC, as obri-
gacOes de fazer que emanem de sentencga passam a ser auto-executivas, ndo demandando “proces-
so de execugdo”, de modo que, a partir de entéo, o artigo ja deveria ter sido deslocado.

O art. 466-A do CPC tem relacdo com a disciplina da adjudicacdo compulséria regulada pelo
Decreto-Lei 58/37, cujo art. 22 remete expressamente aos artigos 640 e 641 do CPC, agora transformados
nos artigos 466-A e 466-C, ja comentados. Desse modo, se as partes celebram um contrato e havendo
recusa em emitir a declaracdo necessaria para a sua formalizacdo, esta pode ser suprida pela sentenca,
gue substituira a vontade do celebrante recalcitrante como se por ele tivesse sido praticado o ato.

Sempre que a parte se recusar a declarar a existéncia ou inexisténcia de uma relacao juridica,
€ possivel obter o efeito declarativo equivalente da atividade jurisdicional, admitindo-se também tutela
especifica para a obtencgédo dos efeitos praticos equivalentes aos dos art. 461, § 3°, do CPC.

Os artigos 639, 640 e 641 deveriam estar dispostos logo em seguida ao art. 461, porque ali esta
disciplinada a obrigacdo de fazer e de emitir declaracdo de vontade.®

Novo dispositivo

Art. 466-B. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndao cumprir a obrigacgao,
a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga que
produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.0

O art. 466-B também foi apenas deslocado do livro da execugéo para o processo de conheci-
mento. A solucdo merece boa acolhida, porque se dirige especificamente ao contetdo do provimento
gue podera constar da sentenca.

Esse dispositivo trata de situacdo especifica para a conclusdo de contrato ndo aperfeicoado,
que havia sido relegado para o futuro. A sentenca tera natureza condenatéria e constitutiva, substi-
tuindo a sentenca os efeitos do cumprimento que se pretendia obter.

Esse dispositivo possui semelhanca com a adjudicacao compulséria regulada nos arts. 16 e 22
do Decreto-Lei n® 58/1937, aplicavel no caso de recusa na outorga da escritura definitiva.

Nesse caso, a tutela jurisdicional ndo visa obter cominacdo da pratica de algum ato, que estara
automaticamente suprimido com o pronunciamento judicial. Essa situagédo ocorre especialmente no

8 Texto deslocado: Art. 641. Condenado o devedor a emitir declaragédo de vontade, a sentenga, uma vez transitada em julgado,
produzira todos os efeitos da declaracdo ndo emitida.

9 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de processo civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 461.

10 Texto deslocado: Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigagdo, a outra parte, sendo
isso possivel e nao excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.
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caso de morte ou impossibilidade fisica ou psicolégica de o obrigado cumprir 0 ajuste ou a recusa
injustificada no cumprimento.

Novo dispositivo

Art. 466-C. Tratando-se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da propriedade de coisa
determinada, ou de outro direito, a agdo nao sera acolhida se a parte que a intentou nao cumprir
a sua prestacdo, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda nao exigivel.1X

O artigo 466-C resume-se no deslocamento sem alteracdo, de texto do livro da execugéo, mas
sua redacao poderia ter sido alterada para eliminar a sua ambiguidade.

O dispositivo se aplica aos contratos bilaterais quando a transferéncia da propriedade estiver vincu-
lada a uma contraprestacao. O dispositivo se refere a chamada exceptio non adimpleti contractus, prevista
no art. 476 do Cédigo Civil, de acordo com o qual, se a parte que ndo cumprir a sua obrigacdo ou néo ofe-
recer 0 seu cumprimento em contrato bilateral, ndo podera exigir o cumprimento da outra parte.

O art. 466-C nao utiliza a melhor técnica ao estabelecer que a agao nao sera acolhida se a
parte que a intentou ndo cumprir a sua prestacdo, nem a oferecer. O artigo deveria falar em ndo aco-
Ihimento do pedido, em vez de ndo-acolhimento da a¢éo, porque 0 ndo acolhimento da acao é causa
de caréncia.

4. Da liquidacao das sentengas

Aliquidacéo das sentencas também foi deslocada do Livro destinado ao Processo de Execugao
e passou a constituir o Capitulo IX do Titulo VIII do Livro I, que trata do Processo de Conhecimento.

A grande novidade é a mudanca de natureza juridica da liquidacdo de sentenca, que foi con-
vertida de acao cognitiva vinculada a sentenga para um mero incidente processual que antecede a
fase de cumprimento da sentenca.

As modalidades de liquidagdo das sentencas continuam sendo: o calculo aritmético, a liqui-
dacéo por arbitramento e a liquidacdo por artigos. Antes da alteracdo, a satisfacdo da pretensao ini-
cial poderia depender de trés processos (conhecimento, liquidacdo e execugdo). Passamos agora a
ter apenas o processo de conhecimento, que pode se desdobrar no incidente de liquidagao e na fase
de cumprimento da sentenga.

O art. 3° da Lei n° 11.232/05 acrescentou o Capitulo IX ao Titulo VIII do Livro | do Codigo de
Processo Civil denominado “da liquidacéo de sentenca”, que é constituido pelos artigos 475-A, 475-B,
475-C, 475-D, 475-E, 475-F, 475-G e 475-H.

O deslocamento fisico da liquidagéo para capitulo subsequiente ao da propria sentenca foi siste-
maticamente necessario, porque a execucdo de sentenca passa a ser mera fase de cumprimento da
sentenga sem natureza juridica de acao. Como a execuc¢édo de sentenca perdeu a natureza juridica de
acdo, nao se justifica atribuir a natureza de acéo a sua liquidacéo.

lTexto deslocado: Art. 640. Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferéncia da propriedade de coisa determi-
nada, ou de outro direito, a agdo ndo sera acolhida se a parte, que a intentou, ndo cumprir a sua prestagdo, nem a oferecer,
nos casos e formas legais, salvo se ainda néo exigivel.
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Embora ndo se trate de mudanca da agua para o vinho, a liquidacéo foi simplificada, considerando-
se especialmente o fato de que, determinado o valor ou o objeto da liquidacéo, o recurso cabivel sera o
agravo, que sera recebido no efeito apenas devolutivo, prosseguindo-se com a execucao definitiva.

Novo dispositivo

Art. 475-A. Quando a sentenga nao determinar o valor devido, procede-se a sua liquidagao.!2
§ 1° Do requerimento de liquidagdo de sentenga sera a parte intimada, na pessoa de seu
advogado.13

§ 2° A liquidagao podera ser requerida na pendéncia de recurso, processando-se em autos
apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido com coépias das
pecas processuais pertinentes.

§ 3° Nos processos sob procedimento comum sumario, referidos no art. 275, inciso II,
alineas d e e desta Lei, é defesa a sentenga iliquida, cumprindo ao juiz, se for o caso, fixar
de plano, a seu prudente critério, o valor devido.

A nova redacéo do 475 ndo trouxe alteracéo substancial em seu texto deslocado, mas refere-se
apenas ao valor devido. O dispositivo ndo se reporta a possibilidade de liquidacao na falta de individuacéo
do objeto da condenacdo. Mesmo iliquida, a sentenca deve indicar genericamente a natureza da
prestacdo ou o seu objeto, ndo significando que ndo possa haver liquidacdo quando ndo houver indivi-
duacéo do objeto, sob pena de nulidade em razdo da impossibilidade de identificar a condenacao, em
funcéo da falta de certeza, e ndo de liquidez.14

A indicacdo genérica do objeto podera exigir liquidacéo para a sua individuacdo ou especificagao.

Embora a primeira impresséo possa ser a de que a liquidagao diz respeito apenas a valor em dinheiro,
também pode dizer respeito especialmente a obrigacdo de dar, principalmente quando houver divida sobre
a qualidade ou a quantidade de uma prestacéo. A sentenca poderd, por exemplo, deixar para a liquidacéo
definir a qualidade e quantidade de café que seja objeto de uma obrigacéo de entrega de coisa.

Como a liquidacao da sentenca passou a ser um mero incidente processual, ndo ha que se falar
em citacdo, porque este é o meio através do qual se da conhecimento ao réu da instauracdo da lide
a fim de que ele se defenda no processo de conhecimento ou para cumprir 0 julgado na execucéo.
Como inexiste uma nova lide, a comunicagdo processual se fara por meio de intimacao do advogado.

Somente se realiza cita¢@o na liquidacéo de sentencga, quando o titulo executivo judicial for uma
sentenca penal condenatdria transitada em julgado (475-N, Il), uma sentenca arbitral (457-N, IV), ou
uma sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica (475-N, VI).

Na redacéo alterada do art. 603, estava prevista a citacdo do advogado. Agora o § 1° do art.
475-A do CPC prevé a intimacdo para a liquidacdo na pessoa do advogado, bastando para tanto a
procuracdo com a qual formulou a pretensdo ou a defesa na fase de cogni¢éo. A intimacédo do advo-
gado seré valida como a publicacéo do ato na imprensa, ou outro meio usual de sua realizacéo, ja que
agora esté prevista especialmente a comunicagdo eletronica, de acordo com autorizagcdo constante
com o paragrafo unico do art. 154 do Cédigo, acrescentado pela Lei n® 11.280/06.

12 Texto alterado: Art. 603. Procede-se a liquidagdo, quando a sentenga nédo determinar o valor ou nédo individuar o objeto da
condenagéao.

13 Texto alterado: Art. 603. Paragrafo Unico. A citagdo do réu, na liquidag&o por arbitramento e na liquidag&o por artigos, far-se-a na
pessoa de seu advogado, constituido nos autos.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de direito processual civil. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 462.
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Apenas na liquidacao por arbitramento e por artigos havera intimacéo para defesa, a qual tera
por finalidade proporcionar a formagédo do contraditério. No siléncio do codigo quanto ao prazo para a
defesa, poderia ser fixado prazo judicial, mas, no siléncio do juiz, a impugnacéo a liquidagao devera
ser oferecida em cinco dias (CPC, art. 185).

O procedimento da liquidacéo deve ser o comum (ordinario ou sumario) como previsto no art.
475-F, de modo que o valor ou a natureza da liquidacéo determinard o procedimento.

A possibilidade de liquidacdo na pendéncia de recurso ndo estava prevista no sistema anterior.
O § 2° do art. 475-A é uma novidade que atende a orientacdo do art. 5° LXXVIII da Constituicdo
Federal, que exige uma tutela jurisdicional em prazo razoavel.

No sistema anterior, havia a possibilidade de liquidacdo quando o recurso fosse recebido em efeito
apenas devolutivo. A novidade é de que havera liquidacéo independentemente, do efeito em que o recurso
seja recebido. Confirmada a sentenca recorrida, existe a possibilidade de execugao imediata do valor que ja
estara liquido, ganhando-se tempo.

Quando o recurso é recebido com efeito suspensivo, ndo é possivel a execucdo, mas é pos-
sivel a sua liquidacao, que pode ser realizada de plano embora provisoriamente.

Também inexistia dispositivo similar ao § 3° do art. 475-A, que proibe sentenca iliquida em acédo que
visa ao “ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo de via terrestre” e “de cobranga de
seguro, relativamente aos danos causados em acidente de veiculo”. O art. 38, paragrafo Unico, da Lei n®
9.099/95 ja proibe a sentenca iliquida no Juizado Especial, de modo que parece acertado aplicar 0 mesmo
critério para o procedimento sumario. A idéia é evitar maiores delongas nos procedimentos que especifica.

No caso do ressarcimento de danos causados em acidente de veiculo, pode ocorrer que a viti-
ma ainda esteja se recuperando, o que podera impedir sentenca liquida. Nesses casos, deve haver
conversao do procedimento sumario em ordinario como autorizado nos 88 4° e 5° do art. 277 do CPC,
possibilitando-se a sentenca iliquida. Desse modo, € injustificada a suposta inconstitucionalidade do

dispositivo aventada por Alexandre Freitas Camara.1s

No caso da cobranca do seguro em decorréncia de acidente de veiculo, que também exige sen-
tenca liquida, ndo existem maiores dificuldades porque a indenizacéo sera fixada nos limites do con-
trato ou da lei. Também nesse caso, se 0 valor da indenizagdo estiver vinculado a gravidade das
sequelas da vitima, converte-se o procedimento em ordinario.

Nao se pode esquecer que de regra as sentengas devem ser liquidas, a ndo ser em situacdes
excepcionais quando ndo houver possibilidade de liquidacdo de plano, relegando sua realizacéo para
fase posterior do processo.

Novo dispositivo

Art. 475-B. Quando a determinagéao do valor da condenagao depender apenas de calculo arit-
mético, o credor requerera o cumprimento da sentenga, na forma do art. 475-J desta Lei,
instruindo o pedido com a memoéria discriminada e atualizada do calculo.16

15 |bidem, p. 464.

16 Redagao anterior: Art. 604. Quando a determinagdo do valor da condenagdo depender apenas de calculo aritmético, o cre-
dor procedera a sua execug¢do na forma do artigo 652 e seguintes, instruindo o pedido com a memoria discriminada e atualiza-
da do calculo.
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§ 1° Quando a elaboragdo da memoria do calculo depender de dados existentes em poder
do devedor ou de terceiro, o juiz, a requerimento do credor, podera requisita-los, fixando
prazo de até trinta dias para o cumprimento da diligéncia.l”

§ 2° Se os dados nao forem, injustificadamente, apresentados pelo devedor, reputar-se-ao
corretos os calculos apresentados pelo credor, e, se ndo o forem pelo terceiro, configurar-
se-a a situacao prevista no art. 362.18

§ 3° Podera o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memdria apresentada pelo credor
aparentemente exceder os limites da decisao exeqiienda e, ainda, nos casos de assisténcia
judiciaria.1®

§ 4° Se o credor ndo concordar com os calculos feitos nos termos do § 3° deste artigo, far-
se-a a execucgao pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora tera por base o valor
encontrado pelo contador.20

O art. 475-B foi deslocado para o processo de conhecimento com pouca alteragdo no seu con-
tetdo. As alteragBes se limitam a terminologia “cumprimento da sentenca”, em vez de “execucao”.
Também se altera a remisséo ao novo dispositivo legal que trata da execucédo, remetendo ao art. 475-J
no lugar do antigo art. 652 e seguintes.

O calculo aritmético sera utilizado sempre que houver condenagdo em valor liquido e a apuracdo
do valor da execucdo demandar apenas a atualizacéo dos valores, o que sera realizado com base em
dados que ja est@o nos autos. O célculo se resume na aplicagdo de juros, correcdo monetdria e verbas
sucumbenciais acessorias, como custas e honorarios de advogado sobre o valor da condenagao.

Enquanto néo sobrevierem alterages da execucédo fundada em titulo extrajudicial, aplicam-se
as regras do art. 475-B para aquelas execucdes.2!

O antigo 8§ 1° do antigo art. 604 foi desdobrado em dois paragrafos, sem que houvesse alteracéo
no seu contetdo com a utilizagdo de textos mais curtos.

O dispositivo em questao insere-se no dever de colaboracéo para o resultado do processo (art.
14, V,22 e 355 do CPC23). A requisicdo das informacdes depende de pedido do credor quando estiver
impossibilitado de elaborar o calculo com os dados que constem do processo e quando estiverem em

poder do devedor.

No novo § 2° do art. 475-B, foi excluida a referéncia a pena de desobediéncia. O novo disposi-
tivo remete ao art. 362 do CPC, que trata da acao incidente de exibicdo de documentos.

Os documentos para serem exibidos podem estar em poder do devedor ou de terceira pessoa.
A solucgéo é diferente em cada situagéo.

17 Texto alterado: Art. 604 § 1° Quando a elaboragdo da memaria do calculo depender de dados existentes em poder do devedor
ou de terceiro, o juiz, a requerimento do credor, podera requisita-los, fixando prazo de até 30 (trinta) dias para o cumprimento da
diligéncia;

18 Redacgéao anterior: Art. 604 § 1° (Segunda parte). Se os dados nédo forem, injustificadamente, apresentados pelo devedor,
reputar-se-ao corretos os calculos apresentados pelo credor e a resisténcia do terceiro sera considerada desobediéncia.

19 Redagao anterior: § 2° Podera o juiz, antes de determinar a citagdo, valer-se do contador do juizo quando a meméria apre-
sentada pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdo exeqlienda e, ainda, nos casos de assisténcia judiciaria.

20 Redagao anterior: § 2° Se o credor ndo concordar com esse demonstrativo, far-se-a a execugdo pelo valor originariamente
pretendido, mas a penhora tera por base o valor encontrado pelo contador.

21 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 53.

22 Art. 14. Séo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: V — cumprir com exatidédo
0s provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.
23 Art. 355. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder.
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Quando, sem justificativa, o devedor deixar de apresentar os dados para a elaboracéo do célculo,
o credor o elabora com base nos dados de que dispde, desde que disponha de um minimo de elementos
para fazé-lo. O devedor ndo podera impugnar o célculo apresentado pelo credor utilizando-se de dados
em seu poder que se recusou a exibir. Trata-se de medida penalizadora pelo descumprimento de dever
processual, com a aplicacdo da regra de que a ninguém ¢ licito locupletar-se da sua torpeza. Apenas a
falta de exibicdo injustificada impde essa penalidade.

O devedor ficara totalmente impedido de impugnar os calculos apresentados pelo credor.
Podera impugna-los com base em elementos objetivos que constavam dos autos, quando destoarem
dos limites objetivos da sentenca ou com base nos documentos que se encontravam no processo e
ndo dependiam de exibicao.

Se é licito ao juiz exercer o controle de oficio dos calculos (CPC, art. 475-B, § 4°), ndo se pode
impedir que o devedor o faga com base nesses mesmos critérios objetivos.

Se os dados estiverem em poder de terceira pessoa particular que ndo integra a lide, a busca e
apreensao de documentos somente € possivel depois de instaurado procedimento incidente de exibigao
de documentos em razéo dos limites objetivos da lide. Quando se tratar de reparticdo publica, podera o
juiz requisitar certiddes (CPC, art. 399).

Nao h& como impor san¢fes processuais ao terceiro que nao integra a lide, razao pela qual o credor
devera ajuizar acdo incidente de exibicdo na forma do art. 355 e seguintes do CPC,24 para que se instaure o
devido processo legal. O inicio do prazo para a exibi¢éo (art. 362 do CPC) depende de decisdo na acéo inci-
dente processada separadamente ou em tutela especifica. Afora isso, o juiz poderd adotar meios coercitivos
de busca e apreensdo do documento, sem prejuizo da eventual configuracdo do crime de desobediéncia.

O § 3° do art. 475-B do CPC origina-se da primeira parte do antigo § 2° do art. 604 do mesmo
diploma desdobrado. Esse dispositivo traz o controle judicial de oficio, permitindo ao juiz utilizar-se do
contador para conferir a exatiddo do calculo, sempre que suspeitar existir algum equivoco.

A parte também pode requerer o auxilio da contadoria judicial para elaborar o calculo sempre
que estiver litigando com os beneficios da assisténcia judiciaria.

O § 4°do art. 475-B disciplina o procedimento quando o credor ndo concordar com a retificacéo
de célculo apresentado pela contadoria judicial. O controle judicial ndo altera por si s6 o valor do cal-
culo. Como se trata de direito disponivel, o devedor deve impugnar o valor da execucédo, sob pena de
a execucao se realizar pelo valor original da execucéo.

Encontrado excesso de execucédo pelo contador do juizo, a penhora ficara limitada ao novo valor
apontado, mas se sujeita a refor¢o depois de apurado definitivamente o valor correto da execucao. O cal-
culo da contadoria sera um alerta para o devedor de que em principio o calculo apresenta incorrecéo. Se
o devedor ndo impugnar o calculo, a execugdo prosseguira no valor originario apresentado pelo credor,
procedendo-se nesse caso ao refor¢o da penhora.

Antes das alteragdes, havia a previsdo expressa de que o devedor poderia tomar a iniciativa
para a liquidagdo (CPC, art. 605) e tomar a iniciativa da execucgado (CPC, art. 570). Embora esses dois

24 Nada obstante tratar-se de uma verdadeira agdo contra o terceiro, ndo deixa de ser destinada a fazer prova em agdo pendente,
razéo pela qual deve ser considerada com agéo acesséria (art. 108) da principal que se encontra em andamento. (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa M. de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 92 ed. S&o Paulo: RT, 2006, p. 545).
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artigos tenham sido revogados, nada impede que o devedor promova a liquidacdo para cumprir volun-
tariamente o julgado.2s

Novo dispositivo

Art. 475-C. Far-se-a a liquidagao por arbitramento quando:
| - determinado pela sentenga ou convencionado pelas partes;
Il - o exigir a natureza do objeto da liquidagao.26

O art. 475-C vem a ser o deslocamento sem alteracfes do art. 606 do CPC. A liquidacéo por
arbitramento é o meio de quantificacdo da condenacéo, individuacdo da espécie ou qualidade da obri-
gacédo de dar ou estabelecer os critérios especificos na obrigacéo de fazer coisa. Havera liquidacao
por arbitramento se isso for determinado na sentenca, convencionado pelas partes ou ainda quando
0 exigir a natureza do objeto da liquidagéo.

Quando a sentenca ndo determinar a modalidade de liquidacdo e a natureza do objeto exigir
que isso se faca por arbitramento, sera utilizado este procedimento. A convencao das partes para a
liquidagdo por arbitramento demandara sentenga homologatoria.

Na liquidacao por arbitramento ndo se admitem fatos novos, de modo que o valor, a espécie,
qualidade, quantidade ou o0 modo de cumprimento da sentenca se fundamentardo unicamente nos
fatos preexistentes nos autos por ocasido da sentenca. O procedimento resume-se basicamente na
realizacdo de pericia em razao da necessidade de prova técnica especializada.

O arbitramento constitui-se na atualidade num incidente processual que precede a execucao.

Novo dispositivo

Art. 475-D. Requerida a liquidagao por arbitramento, o juiz nomeara o perito e fixara o prazo
para a entrega do laudo.2?

Paragrafo unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderdao as partes manifestar-se no
prazo de dez dias, o juiz proferira decisdo ou designara, se necessario, audiéncia.

O caput do art. 475-D € o deslocamento do artigo 607 e seu paragrafo Unico. A nomeacgéo do
perito ocorrera depois da intimacéo prévia do advogado do devedor para eventual impugnacao no
prazo fixado pelo juiz ou em cinco dias (CPC, art. 185) como exige o art. 475-A, § 1°, do Cddigo.
Resolvida a impugnacéo, o juiz nomeara perito e fixara prazo para entrega do laudo.

O paragrafo Unico do art. 475-D estabelece que, depois de apresentado o laudo, as partes dis-
pdem do prazo de dez dias para manifestacdes, quando entdo os autos irdo conclusos para deciséo e
designacao de audiéncia. O paragrafo Unico fala em decisao no lugar de sentenca e também se refere
a audiéncia, e ndo a audiéncia de instrucdo e julgamento. Como a liquidagéo passou a ser mero inci-
dente processual, ndo havera sentenga, mas decisdo interlocutéria, assim como ndo havera audiéncia
de “instrucéo e julgamento”.

25 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 113.

26 Redacao anterior: Art. 606. Far-se-a a liquidagdo por arbitramento quando: | - determinado pela sentenga ou convenciona-
do pelas partes; Il - o exigir a natureza do objeto da liquidagéo.

27 Redacao anterior: Art. 607. Requerida a liquidagao por arbitramento, o juiz nomeara o perito e fixara o prazo para a entre-
ga do laudo. Paragrafo unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderdo as partes manifestar-se no prazo de 10 (dez) dias, o
Juiz proferira a sentenga ou designara audiéncia de instrugdo e julgamento, se necessario.
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Embora a pratica demonstre que a audiéncia na liquidac&o por arbitramento tenha o condéo de
esclarecer pontos da pericia, nada impede os interrogatérios e depoimentos pessoais das partes ou a
inquiricdo de testemunhas. Essas sédo provas que poderiam ser produzidas de oficio pelo juiz, em
razdo do principio da livre investigagdo das provas, consagrado no art. 130 do CPC, de modo que nao
pode vedar tais provas as partes.

A pericia na liquidac&o por arbitramento observara o art. 420 e seguintes do Cédigo. Carreira
Alvim afirma que as regras do art. 420 e seguintes ndo se aplicam porque a liquidacdo por arbitra-
mento teria disciplinado exaustivamente a matéria, sem fazer referéncia ao procedimento comum,
como o faz a liquidag&o por artigos (475-F).28 Os argumentos de Carreira Alvim sdo desenvolvidos
dentro das idéias que levaram a implementagdo das reformas processuais, sob a teleologia de sim-
plificacdo da movimentacao dos processos. Contudo, parece razoavel admitir a aplicacéo das regras
gerais quanto a prova pericial, como entende Humberto Theodoro Junior, de modo que depois da
nomeacao do perito seja dada oportunidade para indicagédo de assistentes técnicos e a formulacao de
guesitos em cinco dias.2® Essa parece a solugdo mais compativel com o contraditorio e a ampla defesa
consagrados no art. 52, LV, da CF, considerando-se especialmente o fato de que questdes técnicas
devem ser debatidas com elementos técnicos.

Novo dispositivo

Art. 475-E. Far-se-a a liquidacao por artigos, quando, para determinar o valor da condenacgéo,
houver necessidade de alegar e provar fato novo.°

O art. 475-E, que representa o antigo artigo 608 do CPC, foi deslocado sem alteracéo; porém, a liqui-
dacdo por artigos também passa a ser mero incidente processual, perdendo a natureza juridica de acéo.

A diferenca entre a liquidacéo por artigos e a liquidagdo por arbitramento consiste no fato de aquela
admitir fatos novos aptos a determinar o valor da condenacao. O procedimento da liquidacdo por artigos
sera utilizada quando ndo for possivel proferir sentenca liquida, com a determinacdo do valor da conde-
nacédo, por demandar a prova de fatos novos que ainda ndo puderam ser produzidos no autos.

A utilizacao da liquidacéo por artigos ocorre especialmente nas indeniza¢des por danos mate-
riais quando ndo for possivel definir de plano o valor do prejuizo, porque ainda ndo estdo definitiva-
mente consolidadas e dependem de eventos futuros.

De qualquer modo, a liquidacao fica restrita aos limites objetivos da sentenca.

Novo dispositivo

Art. 475-F. Na liquidagao por artigos, observar-se-a, no que couber, o procedimento comum
(art. 272).31

A questao do procedimento a ser adotado na liquidagéo por arbitramento e por artigos ja foi bas-
tante controvertida. A controvérsia residia na necessidade, ou ndo, de haver identidade entre o proce-
dimento da liquidacdo como aquele imprimido na cognicdo. A melhor solucdo parece ser a de que a

28 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurua, 2006, p. 47.

29 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 197.
30Texto deslocado: Art. 608. Far-se-a liquidagéo por artigos, quando, para determinar o valor da condenagé&o, houver neces-
sidade de alegar e provar fato novo.

31 Redacgao anterior: Art. 609. Observar-se-a, na liquidagao por artigos, o procedimento comum regulado no Livro | deste cédigo.
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liquidacao regera o procedimento atentando-se ao valor e a natureza da causa como recomenda o art.
475-F, de modo que serd o comum ordinario ou sumario.

Com a nova sistematica de realizacédo do direito material, a liquidac&o por artigos também pas-
sou a ser mero incidente do processo principal. O advogado sera intimado através de publicacdo na
imprensa da instauracéo do incidente. Apenas quando se tratar de liquidacéo de sentenca penal con-
denatdria, sentenca arbitral ou sentenca estrangeira homologada pelo STJ, havera necessidade de
citacao (art. 475-N, paragrafo Unico).

Embora seja mero incidente processual, a liquidacdo admite dilacédo probatéria como a juntada
de documentos, realizacdo de pericias, interrogatérios e depoimentos pessoais e oitiva de teste-
munhas. Contudo, trata-se de uma cognicédo limitada objetivamente a sentenca.

Novo dispositivo

Art. 475-G. E defeso, na liquidagao, discutir de novo a lide ou modificar a sentenga que a julgou.32

O art. 475-G nédo passa de deslocamento do art. 610 do CPC. Como a liquidacéo é mera fase
acessoria do processo de conhecimento, ndo se pode admitir rediscusséo daquilo que foi definido na
sentencga condenatéria.

A questdo de direito material j& estara estabilizada na sentenca, limitando-se a liquidacdo em
determinar a espécie, quantidade ou qualidade da obrigacéo a ser realizada.

A novidade é que agora se admite a liquidacdo proviséria (CPC, art. 475-A, § 2°) na pendéncia
de recurso com efeito suspensivo.

Novo dispositivo

Art. 475-H. Da decisao de liquidacao cabera agravo de instrumento.33

Como a liguidagao é um mero incidente processual, resolvido através de deciséo interlocutoria,
o0 recurso cabivel somente poderia ser o agravo de instrumento. O art. 520, Ill, que previa apelagdo
com efeito apenas devolutivo contra a sentenca que julgava liquidagdo de sentenca, foi revogado.

Em razao de disposi¢céo expressa de lei 0 agravo sera de instrumento, e ndo retido. Como a lei
contemplou expressamente o agravo de instrumento, o relator do agravo ndo podera sequer converté-
lo em retido. Ademais, como na fase executiva inexiste sentenca, ndo haveria onde rediscutir a
matéria. A Unica sentenca prolatada na execucao é a extintiva com o esgotamento da prestacgao juris-
dicional, como fala o art. 794 do Cddigo, que tem natureza meramente terminativa.s4

Existe a possibilidade de liquidacdo frustrada, o que ndo impede ao credor repetir a liquidagéo
porque ndo faz coisa julgada material,3s de modo que podera haver futura repeticao do procedimento
de liquidag&o.

32 Texto deslocado: Art. 610. E defeso, na liquidagao, discutir de novo a lide ou modificar a sentenga que a julgou.

33 Redacgao anterior: Art. 520. A apelagéao sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no entanto, recebida sé
no efeito devolutivo, quando interposta de sentencga que: (...) lll - julgar a liquidagdo de sentenca;

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 153.
35 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 4, p. 266.
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Portanto, como a liquidacéo é mero incidente de acertamento do valor ou objeto da execucéo,
sem natureza juridica de acéo, ndo ha lugar para honorarios advocaticios. Desaparecem as razfes
para a controvérsia da doutrina sobre a incidéncia de honorarios advocaticios na liquidagdo de sen-
tenga.3s

5. Do cumprimento da sentencga

A Lei n° 11.232/05 institui no seu artigo 4° o procedimento a ser adotado para a realizagdo do
julgado. Foi acrescentado o Capitulo X ao Titulo VIII do Livro I, mais precisamente no que se refere
ao procedimento ordinario.

Houve o deslocamento da execucdo de sentenga, que passou a ser denominado “Do
Cumprimento da Sentenc¢a”, que deixou de ter natureza juridica de acao. A acdo de execucdao fica
reservada apenas aos titulos executivos extrajudiciais.

A nova lei deslocou, alterou e criou disposi¢cdes que passam a reger o “cumprimento da sen-
tenga”, agora regido pelos artigos 475-1 ao 475-R do CPC.

Novo dispositivo

Art. 475-1. O cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou,
tratando-se de obrigacao por quantia certa, por execugdo, nos termos dos demais artigos
deste Capitulo.

§ 1° E definitiva a execugéo da sentenga transitada em julgado e proviséria quando se tratar
de sentenca impugnada mediante recurso ao qual nao foi atribuido efeito suspensivo.3”

§ 2° Quando na sentenga houver uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é licito pro-
mover simultaneamente a execucao daquela e, em autos apartados, a liquidagao desta.38

O caput do art. 475-1 tem funcao mais didatica de esclarecer que as regras dos arts. 461 e 461-A
do CPC, destinadas a regular as obrigacdes de fazer e ndo fazer e de entrega de coisa, se aplicam no
gue couber as execucdes por quantia certa, o que fica ainda mais claro no art. 475-N do CPC.

Essa nova sistematica executiva acaba com a dualidade de processos, um de conhecimento e
outro de execucédo, rompendo o modelo tedrico de Liebman no que se refere a autonomia plena do
processo de execugao.3®

Em vez de dois processos, teremos doravante, num mesmo processo, a fase cognitiva e a fase
de cumprimento, além de eventual fase de liquidacao por arbitramento ou por artigos. A sentenca pas-
Sou a ser auto-executiva, de modo que o cumprimento do julgado podera ser instaurado de oficio pelo
juiz sem necessidade de novo processo.

O sistema da auto-executividade ja havia sido inaugurado em nosso sistema processual de
forma genérica no art. 213 da Lei n°® 8.069/90 (ECA) e no art. 84 da Lei 8.078/90 (CDC). A Lei 8.952/94

36 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 99.

37 Redagéao anterior: Art. 587. A execugdo é definitiva, quando fundada em sentenca transitada em julgado ou em titulo extra-
Judicial; é provisoéria, quando a sentencga for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo.

38 Redagao anterior: Art. 587, § 2°. Quando na sentenca hd uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é licito promover simul-
taneamente a execugdo daquela e a liquidagéo desta.

39 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugéo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 45.
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transportou essa sistematica para o art. 461 do CPC ao tratar do cumprimento da tutela especifica.
Também ja era aplicada nas acdes possessorias e de despejo, em que 0 juiz pode de plano determi-
nar o cumprimento da sentenca.

Embora a lei utilize a expressdo cumprimento da sentenca, ndo deixa de ser uma modalidade
de execug¢do, mas concebida numa nova técnica procedimental com a reunido num Unico processo da
cognicgdo e da execucdo. Nao havera embargos, mas simples impugnacao interna da execucao, tudo
a ser resolvido em decisdo interlocutéria sujeita a agravo de instrumento.

Ao lado do novo modelo de execucédo de sentenca, continua existindo o processo de execucao
auténomo, quando embasado em titulos executivos extrajudiciais.

O § 1°do art. 475-1 do CPC distingue a execucéo definitiva da provisoria, repetido o art. 587 deslo-
cado sem alteracdo substancial, salvo a retirada da referéncia que fazia ao titulo executivo extrajudicial.

A alteragdo deixa claro que, estando pendente recurso, a execugao sera processada de forma
proviséria.

Quando rejeitada a impugnacéo a execucdo e mesmo estando pendente de julgamento agravo
de instrumento contra essa decisdo interlocutdria, a execucao prosseguira como definitiva.

Tratando-se execucdo contra a Fazenda Publica, estando pendente de julgamento apelagao
interposta contra a sentenca proferida nos embargos, rejeitando-os ou julgando-os improcedentes, a

execucgdo prosseguird como definitiva.4o

Em que pese o entendimento contrario de Humberto Theodoro Junior,4 no sentido de que na
pendéncia de recurso a execucao prosseguira na modalidade provisoria, o entendimento deve ser no sen-
tido de que, desaparecida a causa suspensiva da execucao, esta retoma o0 seu curso do mesmo modo que
iniciou. Ou seja, iniciada a execuc¢ao definitiva, quando retomar seu curso prosseguird como definitiva.

Ademais, para o caso de execuc¢ao fundada em titulo executivo extrajudicial, o STJ pacificou entendi-
mento nesse sentido e editou a Sumula 317, com o entendimento de que: “E definitiva a execucéo de titulo
extrajudicial, ainda que pendente apelagdo contra sentenga que julgue improcedentes embargos”.

Essa mesma regra deve ser aplicada para a execugao contra a Fazenda Publica quando estiver
pendente de julgamento apelacéo interposta contra sentenca proferida nos embargos, rejeitando-os ou
julgando-os improcedentes.

Quando se trata de titulo executivo judicial, a regra € de que a impugnacao seja recebida sem
efeito suspensivo (art. 475-M), mas o juiz podera conceder esse efeito. Concedido o efeito suspensivo
a execugdo, ela prosseguira como provisoria. Contra a decisdo que resolve a impugnacdo cabera
agravo de instrumento, que também sera recebido sem efeito suspensivo, caso em que a execugdo
prosseguird como definitiva. Apenas a impugnacdo ou o agravo recebido no efeito suspensivo tem o
cond&o de transformar a execug&o em provisoria (art. 475-M, § 1°). O efeito suspensivo concedido ao
agravo contra a decisdo que resolve a impugnacéo transforma a execuc¢éo definitiva em provisoéria,
ndo impedindo o0 seu prosseguimento.

40 De acordo com a nova redagéo do art. 741 do CPC, na execucgédo contra a Fazenda Publica ainda subsiste a possibilidade
de embargos a execucéao.
41 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 4, p. 207.
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O novo § 2° do art. 475-I reproduz o art. 586, § 2°, sem alteragdo substancial, a ndo ser o
esclarecimento que oferece no sentido de que, havendo uma parte liquida e outra iliquida, podera
haver simultaneamente a execucao da parte liquida e liquidacéo da outra. Nesse caso, a execugao se
fard no bojo dos autos principais, e a liquidacdo se processara em incidente separado. Certamente
haveria tumulto se a execucéao e a liquidacéo se processassem no mesmo espaco fisico dos autos.

Nada impede que o credor relegue a execucédo da parte liquida para depois da liquidacéo total.
Isso pode ser conveniente para evitar a duplicacéo de atos executivos.

Novo dispositivo

Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liqui-
dacédo, nao o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenagéao sera acrescido de
multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto
no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora e avaliagao.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliagio sera de imediato intimado o executado, na pessoa de seu
advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por
mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnagao, querendo, no prazo de quinze dias.

§ 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de conhecimentos
especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe breve prazo para a entrega
do laudo.

§ 3°- O exeqiiente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem penhorados.
§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa de dez
por cento incidira sobre o restante.

§ 5°- Nao sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses, o juiz mandara arquivar os
autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

O artigo 475-J ndo possuia disposicao similar, mas trata-se de regra necessaria para a acele-
racdo da execucdo, especialmente pela inibicdo dos atos procrastinatérios. O dispositivo se refere
apenas a condenacao por quantia certa. Sendo a obrigacéo fazer ou néo fazer ou dar coisa, aplicam-
se exclusivamente as regras dos arts. 461 e 461-A do CPC.

Antes da Lei n® 11.232/05, o art. 611 do CPC previa a citagdo do devedor depois da liquidacao.
Hoje teremos sua intimagao para cumprir o julgado.

Acerca do novo cumprimento da sentenca, merecem destaque algumas questdes polémicas,
como a modalidade de intimagéo e o exato momento em que passa a incidir a multa.

O cumprimento da sentenca auto-executiva, tratando-se de valor liquido ou que demandar apenas
calculo aritmético, se inicia de oficio pelo juiz com a simples intimagdo ao devedor através de seu advoga-
do#2 para que cumpra o julgado em quinze dias, sob pena de incidéncia da multa de dez por cento. Embora
o entendimento de Humberto Theodoro Junior seja de que o cumprimento para o devedor evitar a multa
“flui a partir do momento em que a sentenca se torna exequivel”,4 a melhor leitura que se deve fazer desse
dispositivo € no sentido de que € necessaria a intimacéo do advogado para o cumprir o julgado, ou, como
afirma Scarpinella, deve ser langcado o despacho usual “cumpra-se o v. acordao”.+

Embora Ernane Fidélis dos Santos afirme que o prazo de quinze dias para o pagamento
comecara a fluira a partir do momento em que nao mais houver pendéncia de recurso que tiver efeito

42 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurud, 2006, p. 66.
43 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 144.
44 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 78.
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suspensivo,4 nao ha davidas de que ha necessidade de intimagcédo do devedor, através de seu advo-
gado, da fluéncia do seu prazo para pagamento.

Quando a apuragédo do valor demandar célculo aritmético, o devedor ndo pode se furtar no
cumprimento do julgado, a ndo ser que seja beneficiario da gratuidade, quando podera requerer o
auxilio do contador do juizo na forma do § 3° do art. 475-B do CPC para apurar o total devido, sem
prejuizo do depésito nos 15 dias da importancia ja individualizada na sentenca. A provocacédo do exe-
cutado serd necessaria apenas quando a apuragdo do valor da execug¢do demandar liquidacdo na
forma de arbitramento ou por artigos. Portanto, tratando-se de simples célculo aritmético, o devedor
possui a obrigagédo de cumprimento de plano.

N&o cabe argumentar com base no art. 14, V, do CPC que o dever de cumprimento dos provi-
mentos judiciais é apenas do devedor, pois a procuracdo ad judicia confere ao advogado poder de
receber as comunicagdes, e, no caso dos autos, a lei excepciona essa legitimidade do procurador de
receber a intimacdo. Supor a necessidade de intimac&o pessoal do devedor para o cumprimento da
condenacgdo seria um golpe sério na reforma do procedimento da execucdo de sentenca, porque
levaria a questdo para a vala comum, admitindo-se mais uma vez a possibilidade de o devedor se
ocultar para evitar a intimacgéo e retardar o processo. Enquanto ndo aprovada a alteracdo do Codigo
de Processo Civil, presumindo validas as comunicac8es dirigidas ao endereco da parte declinada no
processo, a intimagdo pessoal continua sendo um entrave para o resultado do processo.

A multa de dez por cento sobre o valor da condenagdo é medida coercitiva e de pressao para
inibir os atos protelatdrios e estimular o cumprimento voluntério.

O art. 475-J faz referéncia apenas a condenacédo ao pagamento de quantia certa. Nao ha refer-
éncia as obrigacdes de fazer e ndo fazer ou de dar coisa. Em relacdo a essas execucoes, existe dis-
ciplina especifica nos artigos 461 e 461-A do CPC, nos quais 0 juiz tem maior margem de interpre-
tagéo para quantificar a multa.

Como a execucdo ou “cumprimento” da sentenca perdeu a natureza juridica de acéo, indaga-
se sobre a incidéncia de honorarios advocaticios nessa nova fase, além daqueles ja fixados na sen-
tenca. Caso se entenda que ndo incidem honorarios advocaticios, o devedor ndo estara sendo penal-
izado mais severamente para o caso de descumprimento da obrigacao. Na situacéo anterior a Lei n®
11.232/05, a execuc¢do possuia natureza juridica de acéo, e incidiam honorarios na execugao, mesmo
quando ndo embargada, como previsto no art. 20, § 4°, do CPC.46

Caso se entenda que o devedor néo suportard o pagamento de honorarios advocaticios quando nao
cumprir voluntariamente a obrigagdo, o gravame da multa de 10% em nada penalizaria o devedor, ja que,
no sistema anterior, como visto, eram devidos honorarios advocaticios na execucao de sentenca.

Por isso, o entendimento somente pode ser no sentido de que, se o devedor ndo cumprir volun-
tariamente o julgado e sendo necesséria a intervencao de advogado para realizar a execucao pelo
inadimplemento no prazo inicial de quinze dias, sao devidos honorarios ao advogado.4?

A mesma regra vale para o caso de acolhimento da impugnacédo da execuc¢édo, no sentido de que
séo devidos honorarios advocaticios quando acolhida a impugnacéo. Aplicam-se as mesmas premissas

45 SANTOS, Ernane Fidélis dos. As reformas de 2005 do Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 54.
46 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 75.
47 CAHALLI, Yussef Said. Honorarios advocaticios. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 992.
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da excecao de pré-executividade de titulo executivo extrajudicial, no sentido de que incidem honorarios
advocaticios se a impugnacéao for acolhida.

Embora o juiz possa iniciar a execugdo, ndo podera prosseguir com os atos de constrigdo patrimonial
como a penhora e arresto, de modo que se exige a intervencao de advogado para requerer a penhora.

Intimado o devedor através de seu advogado, para pagar, ndo o fazendo em quinze dias, a
multa incide de plano. A partir de entdo, os autos ficardo suspensos em secretaria por seis meses,
aguardando provocacéo do credor para prosseguir com os atos executivos subsequientes, sob pena
de arquivamento provisorio. Cumpre ao credor apresentar memoria de calculo e requerer a penhora.
Se houver divergéncia entre o valor depositado e o reclamado pelo credor, forma-se o incidente de
impugnacao a ser resolvido pelo juiz.

Desse modo, intimado o devedor para pagamento e decorridos os quinze dias sem que o faga,
abre-se a oportunidade para o credor apresentar a memoria de céalculo, que sera acrescido dos 10%
da multa e requerimento de penhora e eventualmente a indicagdo dos bens para serem penhorados.
A partir desse momento incidem honordrios advocaticios, que devem ser arbitrados de plano pelo juiz
na forma do art. 20, § 4°, do CPC.

O Cadigo nao deixa clara a questdo de quem sera o beneficiario da multa de 10%, mas nao ha
davidas de que favorecera ao credor; ja o art. 475-J do CPC é expresso em determinar que a conde-
nacao sera acrescida de multa.4s

De acordo com o art. 475-J, § 1°, do Codigo, apresentada a memoéria de calculo, requerida e
realizada a penhora e a avaliagao, havera intimag&o na pessoa do advogado do devedor. Trata-se de
instrumento facilitador do ato, considerando-se o fato de que a intimacédo do advogado sera realizada
na forma usual, por publicacdo na imprensa ou outro meio eletrdnico como autorizado pelo art. 154,
paragrafo tnico, do CPC. Enquanto nao houver comunicacao nos autos da revogacdo do mandato do
advogado, permanecem os poderes outorgados na fase cognitiva.

A sugestéo de Carreira Alvim no sentido de que a intimacéo da penhora seja efetuada também
na pessoa do devedor, por carta, se apresenta injustificavel, uma vez que a lei é expressa em deter-
minar que isso se realize através do advogado.

Na falta de advogado habilitado nos autos, ai sim a intimacéo da penhora deve ser pessoal ao
devedor, ou, através do representante legal, quando se tratar de pessoa juridica, realizando-se por
carta pelo correio, pelo Oficial de Justica ou por carta precatoria.

A partir da intimacao do advogado, nas formais usuais da penhora efetivada, flui o prazo de 15
dias para impugnar a execuc¢do. Tratando-se de intimacéo pessoal na pessoa do devedor, a fluéncia
se dara com a juntada aos autos do A.R., do mandado ou da carta precatéria, porque na falta de dis-
posicao expressa aplicam-se as regras do art. 241 do CPC.

A indagacdo que se deve fazer é de haver possibilidade da impugnacao ser apresentada de
plano no prazo de quinze dias da intimacdo para o cumprimento da sentenca? A resposta somente
pode ser positiva, porque a regularidade da execucao é questdo de ordem publica, podendo ser co-
nhecida de oficio, ou de acordo com a ponderacao de Humberto Theodoro Janior, “as defesas contra

48 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 84.
49 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurud, 2006, p. 68.
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0 cumprimento da sentenca envolvem pressupostos processuais e condicbes da acdo, temas
insuscetiveis de preclusao”, de modo que podem ser alegados a qualquer tempo.5°

O 8 1° do art. 475-J do CPC instaurou de forma explicita a excecao de pré-executividade, até
entdo aceita por interpretagdo doutrinaria jurisprudencial. Ou seja, agora todas as divergéncias sobre
a execugado serao resolvidas com incidente dentro do processo. O oferecimento de embargos a exe-
cucdo fica reservado apenas quando se tratar de execucédo contra a Fazenda Publica.

A penhora pode ser realizada por termo nos autos quando se tratar de bem imével, como previsto
no 8§ 5° do art. 659 do CPC, caso em que o advogado, a parte ou o representante legal da pessoa juridica
serdo intimados e terdo o prazo para impugnar. Esse prazo flui depois de realizada a avaliagdo do bem.

De acordo como o 8§ 2° do art. 475-J, o mandado de penhora sera 0 mesmo para a avaliacéo,
ndo mais dispondo o devedor de prazo para oferecer bens a penhora, embora se admita que possa
impugnar o descumprimento da ordem legal de preferéncia na penhora (CPC, art. 655).

Nunca se justificou a expedicdo de mandado apenas para a penhora e outro para avaliacdo. No
mesmo ato de penhora o bem seréa avaliado pelo Oficial de Justica. Somente se a avaliagdo depender
de conhecimentos especializados sera nomeado avaliador. Essa avaliacao serd realizada de plano,
em ato simples sem participagdo das partes. Eventual impugnacao da avaliagdo sera oferecida nos
quinze dias para impugnacado da execu¢do como previsto no § 1° do art. 475-J. O avaliador deve ter
habilitacéo técnica para o ato.

Ao estabelecer que a avaliagdo deve ser apresentada em breve prazo, a lei deixou ao critério do
juiz 0 que venha a ser essa brevidade. Dependera da complexidade de cada caso. Teria sido melhor se
a lei tivesse estabelecido prazo maximo para a avaliagdo. Embora os prazos judiciais sejam impréprios,
de modo que nao ha precluséo processual, a fixacdo de um termo teria um carater pedagogico.

A avaliagcdo imediata no mesmo ato da penhora simplifica sua realizagdo. A nova sistematica
estd em consonancia com a regra do art. 13 da Lei de Execugéo Fiscal (Lei n° 6.830/80).

Como lembrado, pela regra do § 3° do art. 475-J, a indicacéo dos bens a penhora passa a ser
do credor. Inverte-se a regra do art. 655 do CPC, de acordo com o qual cabia ao devedor indicar no
prazo de 24 horas da citacédo a indicacdo dos bens a penhora. Agora a indicacdo de bens para pe-
nhorar podera ser feita pelo credor no momento em que pede a sua realizacdo. A faculdade de o deve-
dor indicar bens a penhora somente tem servido para procrastinar o resultado da execugédo. A ino-
vacao atende as necessidades de um processo célere. Caso o credor ndo indique bens penhoraveis
serd expedido mandado para que o Oficial de Justica proceda a penhora de bens, observando a
ordem de preferéncia do art. 655 do CPC, podendo ser auxiliado nesse ato pelo devedor, que tem o
dever de colaboracdo processual indicando os bens penhoraveis (CPC, art. 600, V).

A indicagdo dos bens penhoraveis é uma faculdade do credor, de modo que, se ndo souber
sobre bens penhoréaveis, podera deixar de fazer a indicacéo.

Ao estabelecer que a multa incidira sobre o remanescente no caso de pagamento parcial, o § 4°
do art. 475-J do CPC atendeu ao principio da proporcionalidade e da menor oneracéo ao devedor, tendo
em vista que a multa tem finalidade de pressionar o cumprimento da obrigacéo pelo devedor. Esse § 4°

50 THEODORO JR. Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 146.
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ndo confronta o art. 581 do CPC, como afirma Carreia Alvim,51 ao dispor que o credor podera recusar o
recebimento parcial. Trata-se de uma excecao a regra do art. 581 referido. Caso o devedor pretenda dis-
cutir apenas o excesso de execucgdo, € seu dever declinar o valor devido, depositando a parte incontro-
versa. Ademais a possibilidade de pagamento parcial ndo é novidade no § 4° do art. 475-J, pois o § 2°
do art. 739 do CPC ja dispunha que a execucdo prosseguiria quanto a parte nao embargada. Ora, se lei
estabelece que a execugao prosseguiria na parte incontroversa, ndo ha duvidas de que o devedor pos-
suia até o dever de pagar o valor reconhecido como devido.

Ademais, a recusa do credor de receber o depdsito parcial conduziria inclusive a caréncia por
falta de interesse juridico para prosseguir na execucao nessa parcela.s2 O § 4° do art. 475-J referido
apenas deixou mais clara a possibilidade de depdsito parcial quando argliido excesso de execugao,

desonerando-o da multa sobre o valor pago.

De acordo com o 8§ 5° do art. 475-J, transitada em julgado a sentenca, o advogado do devedor
podera ser intimado para cumprir a sentenca em quinze dias. Ndo havendo cumprimento em quinze
dias, incide a multa, mas o juiz ndo podera dar prosseguimento de oficio com a penhora e avaliagdo.
A partir desse momento, 0s autos permanecerdo paralisados na secretaria aguardando provocac¢éo do
credor por seis meses a fim de que adote as providéncias executivas necessarias, a fim de prosseguir
com a penhora e avaliagdo. Decorridos 0s seis meses sem provocagao, 0s autos seréo remetidos ao
arquivo provisorio, onde aguardardo no prazo prescricional para a extincao definitiva do processo. O
cédigo introduziu dessa vez de forma expressa o arquivo provisorio.

A partir do momento em que 0 processo € remetido ao arquivo, passa a fluir o prazo de pres-
crigdo intercorrente. Em conformidade com a Siimula 150 do STF, a prescricdo da execugdo ocorrera
no mesmo prazo da a¢do. Enquanto ndo tenha ocorrido a prescricao, € licito ao credor requerer a
qualquer tempo o desarquivamento dos autos para prosseguir nos atos executivos.

Dispositivo alterado

Art. 475-L. A impugnagao somente podera versar sobre:53

| - falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia;

Il - inexigibilidade do titulo;

lll - penhora incorreta ou avaliagdo errénea;

IV - ilegitimidade das partes;

V - excesso de execugao;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagcdo, como pagamento,
novagao, compensacao, transagao ou prescrigdo, desde que superveniente a sentenca.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexi-
givel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagédo ou interpretagdo da lei ou ato norma-
tivo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.

S1 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurua, 2006, p. 70.

52 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituiges de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. 4, p. 185.

53 Redagéo anterior: Art. 741. Na execugédo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo versar sobre:

| - falta ou nulidade de citagdo no processo de conhecimento, se a acéo lhe correu a revelia; Il - inexigibilidade do titulo; Il - ile-
gitimidade das partes; IV - cumulag&o indevida de execugdes; V - excesso da execugdo, ou nulidade desta até a penhora; VI -
gualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obriga¢cdo, como pagamento, novagéo, compensagado com execugao
aparelhada, transacdo ou prescri¢cdo, desde que superveniente a sentenc¢a; VIl - incompeténcia do juizo da execucédo, bem
como suspeigao ou impedimento do juiz. Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicagdo ou interpretacéo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal.
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§ 2° Quando o executado alegar que o exeqiiente, em excesso de execugao, pleiteia quantia
superior a resultante da sentenca, cumprir-lhe-a declarar de imediato o valor que entende
correto, sob pena de rejei¢do liminar dessa impugnagao.

A lei especifica as matérias que podem ser objeto de impugnacdo, tratando das hip6teses do
art. 741 com algumas alteragoes.

Como j& afirmado na andlise do § 1° do art. 475-J, a reforma oficializou a excec¢éo de pré-execu-
tividade como meio de defesa do executado. A partir de agora, o devedor se defendera em incidente
processual apresentado quinze dias contados da intimag&o da penhora por esse incidente. Os embargos
a execucgdo de sentenga ndo mais s@o cabiveis, a ndo ser que se trate de execucgdo contra a Fazenda
Publica conforme o novo art. 741 do CPC, ou quando se tratar de titulo executivo extrajudicial.

O artigo 741 deslocado sofreu pequenas alteracdes. Foi suprimida a possibilidade de impug-
nacao prevista no inciso IV e VIl do art. 741, que tratavam dos embargos em razdo da “cumulacao
indevida de execuc¢des” a “incompeténcia do juizo da execucdo, bem como a suspeicédo e impedi-
mento do juiz”. O paragrafo Unico do art. 741 também foi transformado no § 1° do art. 475-L.

As matérias que podem ser objeto de impugnacéao ao titulo judicial passam a ser as que seguem:
| - Falta ou nulidade da citacéo, se o processo correu a revelia

A nova redacao nao fala em nulidade da citagdo no processo de conhecimento porque tem um
s0 processo com duas fases. Existe alteragdo no texto ao referir a revelia no processo e ndo da agao.
Na verdade a revelia ocorre em relagdo ao processo, e ndo a agdo. Tecnicamente a nova redacéo é
mais lucida.

Embora possa parecer estranho, acolhida a nulidade, cumpre ao juiz por intermédio de decisdo
interlocutdria anular o processo desde o vicio, desconstituindo inclusive a sentenca e 0 acordao. Esse
ato judicial sera recorrivel por agravo de instrumento. Existe rompimento do dogma da imutabilidade
da sentenca com relativizagdo da coisa julgada. Tanto a falta como a nulidade de citacdo impedem a
formacéo da relac&o processual executiva.

A decretacdo da nulidade ocorre apenas se o processo de conhecimento correu a revelia do
executado. Caso contrario, tendo comparecido o réu, fica suprida a nulidade na forma do art. 214, §
1°, do CPC.

Il - Inexigibilidade do titulo

Este dispositivo tem redacao idéntica a do antigo art. 741, Il. A inexigibilidade do titulo ocorre quando
estiver pendente causa suspensiva ou resolutiva da execucao, como € o caso de recurso recebido no efeito
suspensivo ou quando o direito do credor estiver subordinado a termo ainda ndo alcancado ou condicdo n&o
verificada.5 A execugdo sempre deve estar fundada em titulo liquido, certo e exigivel.

lll - Penhora incorreta ou avaliagao errénea

Quanto a nulidade da penhora ou vicio na avaliagdo, ndo havia disposicdo similar no art. 741.
Havia referéncia apenas ao excesso de penhora. Mesmo assim, tratava-se de discusséo que poderia ser

54 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, V. 4, p. 680.
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objeto de incidente da execucéo ja que existe a possibilidade de alteracdo da penhora até de oficio,
porque se trata de questéo de ordem publica. Com apoio nesse inciso, admite-se a impugnacao com
base em qualquer vicio que haja na penhora ou na avaliacao.

IV - llegitimidade das partes

Este dispositivo € idéntico ao teor do art. 741, Il deslocado. A discussao quanto a legitimidade
de parte é questéo que deve ter integrado o processo de conhecimento, de modo que a discussao se
desenvolve nesse caso especialmente para fato posterior & sentenga. Apenas quando a execugao
estiver sendo promovida por quem néo tenha integrado a fase cognitiva havera a possibilidade de ser
levantada a ilegitimidade do credor. Isso pode ocorrer nos casos de sucessao processual, como nas
sentencas com efeito erga omnes em que terceiros se habilitam como credores na fase executiva.
Também na sentenca penal condenatéria transitada em julgado e na sentenca arbitral. Do mesmo
modo na sentenga penal condenatoria, podem surgir questdes de legitimidade.

V - Excesso de execug¢ao

Este dispositivo corresponde ao art. 741, V. Agora fica expresso no 8§ 2° do art. 475-L que, alegado
0 excesso de execucdo, o devedor deve indicar de plano o valor devido. Esse fundamento para a impug-
nacgao se aplica apenas para o célculo aritmético. Quando o valor da execucéo tenha sido estipulado em
liquidacéo por arbitramento ou por artigos, a impugnacao deveria ter sido apresentada naquela oportu-
nidade, inclusive com interposi¢éo de agravo de instrumento (art. 475-H), sob pena de precluséo.

VI - Qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagao, como pagamento,
novagao, compensacao, transagao ou prescricdo, desde que superveniente a sentenga

Trata-se de disposi¢cdo que pouco alterou o art. 741, VI do CPC, a ndo ser sob dois aspectos.
A redacdo anterior se referia & compensagao com execucdo emparelhada, de modo que a com-
pensacdo somente poderia ser alegada com outra execucdo ja proposta pelo devedor ao credor.
Agora a compensacao pode ser alegada com base em outro titulo executivo sem necessidade de exe-
cucao ajuizada.ss Houve ampliacéo para alegar compensacao.

Do mesmo modo, a redacéo transportada afirmava que as causas impeditivas, modificativas ou
extintivas poderiam ser alegadas “desde que supervenientes a sentenca”, enquanto a nova redacao
finaliza “transacao ou prescricdo, desde que superveniente a senteng¢a, no singular, o que leva a
conclusdo de que a causa superveniente € necessaria apenas no caso de prescricao.ss

Contudo, a Lei n° 11.280/06, que é superveniente & Lei n°® 11.232/05, elevou a prescri¢éo patri-
monial a categoria de questao de ordem publica, de modo que pode ser alegada a qualquer tempo e
ser reconhecida de oficio pelo juiz. Com isso, todas as hipéteses do inciso VI do art. 475-L, VI, podem
ser anteriores a sentenca, desde que ndo tenham sido apreciadas e rejeitadas especificamente por
ocasido da sua prolagdo, caso em que havera preclusao.

O § 1°do art. 475-L é mera reproducdo literal do paragrafo tnico do art. 741, ao admitir que pode
ser alegada inexigibilidade do titulo quando estiver fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitu-
cional pelo STF ou fundado em lei ou ato normativo considerados incompativeis com a Constituicao
Federal pelo STF. Aindagacéo que se faz é se a declaracéo de inconstitucionalidade ou incompatibilidade

55 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 107.
56 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurua, 2006, p. 85.
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tenha que ter ocorrido depois da sentenca, ja que em sentido contrario abre-se oportunidade para a redis-
cussao do mérito em sede de incidente de execucado sobre sentenca transitada em julgado.

Humberto Theodoro Junior ensina que é possivel alegar a inexigibilidade em qualquer circuns-
tancia, sob o entendimento de que em “caso de nulidade a coisa julgada ndo tem o condao de eliminar
a profunda ineficacia da sentenca, que, por isso mesmo, sera insanavel e arglivel a qualquer tempo”
sem depender de acao rescisoria e podera ser verificada a qualquer tempo e em qualquer processo
inclusive em incidente de execuc¢éo.s’

O § 1°do art. 475-L adota a teoria da relativizacdo da coisa julgada néo prevista genericamente
em nosso sistema legal, mas vem ganhando adeptos na doutrina. Ademais, ndo € justo que se man-
tenha a execucao de uma sentenc¢a quando a Corte Maior reconheceu a inconstitucionalidade do texto
no qual estd embasada. Desse modo, se a inconstitucionalidade foi declarada pelo STF, mesmo antes
da sentenca e se a matéria nao foi enfrentada na sua prolacao, cabe invocar a inexigibilidade do titulo
com base nesse fundamento. Fica claro que a inexigibilidade do titulo com base em decisédo do STF
sobre a matéria somente pode ser invocada se a matéria ndo foi apreciada na sentenca.

A constitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 741 do CPC, transportado para o art. 475-L, intro-
duzido pela Medida Provisdria n® 2.180-35, de 24.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC 32/2001, foi
questionada pelo Conselho Federal da OAB pela ADIN n° 2.418-3. O processo encontra-se distribuido
para o Ministro Cezar Peluzo e n&do tem liminar deferida.

N&o obstante as criticas sobre a possibilidade de alegar a inexigibilidade, em razdo de inconstitu-
cionalidade (CPC, art. 475-L, § 1°), ndo existe proibicdo constitucional para que a lei abra excecdes.
Como ensina Teresa Arruda Alvim Wambier, “N&o se trata, segundo o que nos parece, de atribuir a
impugnacao funcdo “rescindenda”, ja que, como regra, nos casos em que a decisao funda-se em norma
declarada inconstitucional pelo STF, nada havera a rescindir, pois a decisdo que se baseia em “lei que
nao era lei” (porque incompativel com a Constituicao Federal) nao tera transitado em julgado porque, em
principio, tera faltado a acdo uma de suas condic8es: a possibilidade juridica do pedido”.ss

A Unica ressalva que deve ser feita € a de que a decisdo do STF tenha origem em controle con-
centrado de constitucionalidade através de ADIn.5®

O § 2°do art. 475-L do CPC delibera sobre o 6nus da impugnacao especifica. A pratica comum de
aceitar embargos a execuc¢do sem indicagao especifica do valor devido tem permitido a sua utilizacdo como
meio meramente procrastinatério. O § 2° vem a ser instrumento de contencéo dessa pratica, pois exige que
o devedor apresente na impugnagé&o fundada em excesso de execugao o valor que reputa devido, sob pena
de rejeicao de plano. Essa disposi¢cédo moralizadora ndo seria necessaria caso se atentasse que o cédigo
j& previa a necessidade de pedido certo e determinado (arts. 286 e 295, paragrafo unico, Il, do CPC) e o
6nus da impugnacao especifica (CPC, arts. 300 e 302).

Novo dispositivo

Art. 475-M. A impugnacao nao tera efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe tal efeito
desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execugado seja manifesta-
mente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagao.

57 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 4, p. 685.
58 WAMBIER, L. Rodrigues; WAMBIER Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica
processual civil. Sao Paulo: RT, 2006, p. 153.

59 |bidem, p. 154.
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§ 1° Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnacao, é licito ao exeqiiente requerer o
prosseguimento da execugao, oferecendo e prestando caucao suficiente e idénea, arbitrada
pelo juiz e prestada nos préprios autos.

§ 2° Deferido efeito suspensivo, a impugnacao sera instruida e decidida nos proprios autos
e, caso contrario, em autos apartados.

§ 3° A decisdo que resolver a impugnacao é recorrivel mediante agravo de instrumento,
salvo quando importar extingdo da execugao, caso em que cabera apelagao.

O efeito executivo da impugnacéo também esta sendo alterado em relacdo aquilo que ocorria.
De acordo com o art. 475-M, a impugnac¢éo ndo suspenderd a execucdo. Existe a possibilidade de o
juiz conceder esse efeito suspensivo apenas no caso de relevancia dos fundamentos e perigo de dano
grave ao executado. Nao concedido efeito suspensivo, a execucao prosseguird como definitiva.

Na aplicacao das regras da nova execucao, é necessario que o intérprete e aplicador absorvam
0 espirito da lei, que é no sentido de dar efetividade a execucao. O efeito suspensivo apenas deve ser
concedido quando houver elementos solidos e concretos de relevancia do fundamento e que o perigo
de dano seja atual ou iminente e grave, ouvindo-se ainda previamente o credor sobre o pedido de
efeito suspensivo. O dano para justificar o efeito suspensivo a impugnacao pode ocorrer na alienacao
de dominio ou levantamento de dinheiro.

O art. 475-M nédo estabelece de forma clara, mas pelo principio da bilateralidade, apresentada
a impugnacéo a execucao, deve ser aberta vista ao exequiente para se opor a impugnacéo. Na ausén-
cia de previsao legal, parece razoavel aplicar a regra dos arts. 326 e 327 do CPC, concedendo-se ao
exequente o prazo de dez dias para responder a impugnacédo, porque ela sempre estara fundada em
questdo preliminar ou prejudicial.

O § 1°do art. 475-M do CPC deixa clara a intengdo de instituir um processo de resultado, ao esta-
belecer que, mesmo concedido efeito suspensivo a impugnacao, € possivel prosseguir com a execugao
proviséria. Ndo se pode esquecer que a regra € de que a impugnacao ndo suspende a execucao e
guando isso ocorre é possivel prosseguir com execucao proviséria da sentenca, caso em que o credor
deve oferecer e prestar de plano “caucao suficiente e idénea”.

Embora o prosseguimento da execugao dependa de caucéo (real ou fidejussoria), interpretando-se
0 §1°do art. 475-M com o art. 475-O, lll, ambos do CPC, parece que a sua formalizac&o é necesséria ape-
nas quando houver “levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienagdo de
propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado”.

O § 2° do art. 475-M disciplina o espaco fisico onde a impugnacao sera processada. Nao conce-
dido efeito suspensivo, a impugnacéo sera autuada em apartado como mero incidente instrumental do
processo, prosseguindo a execuc¢do definitiva no bojo dos préprios autos principais. Concedido o
efeito suspensivo, a impugnacéo sera processada no bojo dos autos principais, e a execugao, que
passa a ser provisoria, se processara em apenso.

A execucdo definitiva sempre se processa nos autos principais, e a provisoria, separadamente,
através de autos suplementares ou carta de sentenca. O espaco fisico para processar a impugnacao
ou a execucdo provisoria pode criar alguns transtornos de ordem pratica, uma vez que nada impede
gque o efeito suspensivo a impugnacgdo seja concedido em fase posterior a sua apresentagdo. De
acordo com a interpretacao literal da lei, concedido efeito suspensivo posterior, havera inversao do
espaco fisico de processamento. A execucao passara a ser processada separadamente, e a impug-
nacéo, no bojo dos autos. Contudo, como o § 2° do art. 475-M do CPC n&o comina nulidade para o
caso de inversdo do espaco fisico de processamento da impugnacdo da execucdo, € razoavel que,
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no caso de ser concedido efeito suspensivo em fase seguinte a apresentacdo da impugnacao, se
mantenha a execucdo nos autos principais e a impugnacdo separada. Teria sido mais préatico se o
Cddigo estabelecesse que a impugnacao sempre se processaria separadamente, o que eliminaria de
vez a possibilidade de confuséo procedimental.

O incidente de impugnacéo ou a execugao provisoéria, dependendo de qual delas for processada
separadamente, deve ser instruido com as pecas essenciais para o prosseguimento, quais sejam o titulo
com o calculo, a impugnacéo e a decisao que a recebeu, além do pedido de execucao provisoria, se for
esse 0 caso.

O § 3° do art. 475-M deixa claro que, sendo a impugnacéo a execugao mero incidente processual,
0 recurso contra a decisao interlocutéria que resolve a impugnacao sera recorrivel por meio de agravo de
instrumento. Somente se a decisédo que acolher a impugnacéo importar em extingcdo da execucgédo, cabera
apelacéo. Nao poderia ser diferente, porque, nesse caso, a decisdo tera natureza juridica de sentenca,
embora Carreira Alvim a designe como sendo uma deciséo interlocutéria mista por ter forca sentencial.so

Depois de cumprida integralmente a sentenga, acaba o oficio jurisdicional, de modo que nesse
momento se exige a prolagdo de sentenca terminativa na forma por for¢a do art. 795 do CPC.s:

Novo dispositivo

Art. 475-N. Sao titulos executivos judiciais:62

| - a sentenca proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacao de fazer,
nao fazer, entregar coisa ou pagar quantia;

Il - a sentenga penal condenatéria transitada em julgado;

Il - a sentenga homologatoéria de conciliagao ou de transagao, ainda que inclua matéria nao
posta em juizo;

IV - a sentenca arbitral;

V - 0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente;

VI - a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica;

VIl - o formal e a certidao de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal.

Paragrafo unico. Nos casos dos incisos Il, IV e VI, o mandado inicial (art. 475-J) incluira a
ordem de citagdo do devedor, no juizo civel, para liquidagdo ou execugao, conforme o caso.

O art. 475-N é o resultado do deslocamento, com algumas alteracdes, do art. 584 do Cédigo,
com a introducéo de algumas alteracdes que veremos.

I - A sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigagdo de
fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia.

A redacdo anterior mencionava apenas a sentenca condenatoria proferida no processo civil.
Agora deixa claro que, além da sentenca proferida no processo civil, sera titulo executivo judicial a
sentencga que reconhece a obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia. A redacao

60 ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Cumprimento da sentenga. Curitiba: Jurud, 2006, p. 97.

61 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 153.
62 Redagao anterior: Art. 584. S&o titulos executivos judiciais: | - a sentenga condenatéria proferida no processo civil; Il - a sentenga
penal condenatoria transitada em julgado; Ill - a sentenga homologatoria de conciliagdo ou de transacéo, ainda que verse matéria
ndo posta em juizo; IV - a sentenga estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal Federal; V - o formal e a certiddo de partilha;
VI - a sentenca arbitral; Paragrafo unico. Os titulos a que se refere o n° V deste artigo tém forga executiva exclusivamente em relacao
ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo universal ou singular.
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ficou mais completa, deixando claro que é titulo executivo toda sentenca condenatéria. A obrigacéo de
fazer, ndo fazer ou a entrega de coisa possuem natureza condenatéria e ja eram consideradas titulo
judicial, embora referida expressamente no antigo art. 584 do CPC em razéo da sua auto-executo-
riedade. Agora, ressalvadas as peculiaridades expressas, o procedimento da execucdo passou a ser
igual para todas essas modalidades de titulos.

Il - A senteng¢a penal condenatéria transitada em julgado

Esse inciso foi apenas deslocado sem alteragdo. Vale lembrar que a sentenca penal conde-
natéria sempre demandara liquidac&o por arbitramento ou por artigos, pois o juiz penal ndo tem com-
peténcia para fixar o valor da indenizacéo que decorra do crime.

S&o legitimados para essa execucao, o ofendido, seu representante legal e seus herdeiros. A
legitimidade do Ministério Publico, como substituto processual no caso de credor pobre como previs-
to no art. 68 do CPP e art. 566, Il, do CPC, é de constitucionalidade duvidosa, porque essa prerroga-
tiva ndo foi contemplada na Constituicdo de 1988 dentre as suas fun¢des institucionais previstas no
art. 129 da Constituicdo Federal. Além disso, o art. 134 da Constituicdo Federal atribuiu a Defensoria
Publica a “orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados”. Desse modo, parece
gue a legitimidade do Ministério Publico é apenas suplementar, na falta de Defensoria Publica ou na
sua incapacidade de atender aos necessitados, caso em que Ihe incumbe defender a ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais, conforme atribuicdes que lhe foram outorgadas pelo
art. 127 da Constituicdo Federal.

lll - A sentenga homologatéria de conciliagdao ou de transagéao, ainda que inclua matéria
ndo posta em juizo

Este inciso € o mero deslocamento do inciso Il do art. 584 do CPC. Aqui fica claro que, haven-
do transacéo, é possivel extrapolar os limites objetivos da lide, podendo versar sobre matéria diversa
daquela que tenha sido objeto da agdo originaria. O acordo fora dos limites da lide, as vezes, é de
extrema importancia para p6r fim a lide.

IV - A sentenca arbitral

A sentenca arbitral possui forca de titulo executivo judicial por for¢a do art. 31 da Lei n® 9.307/96
(Lei da Arbitragem). O arbitro é investido do poder de resolver a controvérsia, embora nao possua
poder de império para a execucao forcada das suas decisdes. A sentenca arbitral estrangeira também
tera forca de titulo executivo judicial desde que homologada pelo STJ (Lei da Arbitragem, art. 35). As
tentativas de introduzir a arbitragem como forma de solucao pacifica dos conflitos no direito brasileiro
tém sido reiteradas, mas ainda nao tiveram o conddo de representar relevancia estatistica para
desafogar o Poder Judiciario. A sentenca arbitral também admite a instauracdo de fase preliminar de
liquidacao judicial.63

V - O acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente;
Este inciso foi introduzido a partir da incorporacéo ao Codigo de Processo Civil do art. 57 da Lei n°

9.099/95 (Lei do Juizado Especial), e seu precedente, art. 55 da Lei n® 7.244/84 (Juizado de Pequenas
Causas), que admitiam que as partes levassem ao juizo competente o acordo extrajudicial que tenham

63 WAMBIER, L. Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sis-
tematica processual civil. S&o Paulo: RT, 2006, p. 176.
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celebrado. A homologacéo judicial constitui procedimento especial de jurisdicéo voluntaria e tem o condéo
de apenas transformar em titulos judiciais acordos celebrados pelas partes. A importancia da homolo-
gacao do acordo para transforma-lo em titulo judicial tem relevancia especialmente pela possibilidade limi-
tada de impugnacédo da execucdo que ndo mais admite os demorados embargos a execucdo. Alguns
acordos extrajudiciais recomendam sua homologacéo judicial. Isso ocorre no acordo sobre alimentos,
uma vez que a prisao somente é possivel quando a execugao estiver fundada em titulo judicial (CPC, art.
733, e Lei n° 5.478/68, art. 19).

VI - A sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica

A alteracao desse inciso limita-se a adequar a redacao do Cédigo a EC n° 45/04, que atribui ao
STJ a competéncia para homologar sentenca estrangeira. Somente a sentenca estrangeira liquida
comporta homologacédo. A competéncia para a sua execucao sera da Justica Federal de primeiro grau
(CF, art. 109, X).

VIl - O formal e a certidao de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal

Por fim, o cadigo se refere ao formal e certiddo de partilha, que é titulo executivo apenas aos suces-
sores a titulo singular ou universal, de modo a estabelecer de forma bem clara os limites subjetivos da coisa
julgada que decorre da sentenca. Era desnecessaria a referéncia de que se trata de titulo executivo apenas
em relacdo aos herdeiros, ja que os sucessores nada mais sao que herdeiros. Portanto, o formal serve de
titulo executivo uns contra 0s outros, e ndo contra terceiros que ndo integraram a relagdo processual. Em
relacéo aos terceiros, deve ser ajuizada agéo autbnoma para reclamar o bem ou direito sucedido.

O paragrafo Unico do art. 475-N esclarece que a execucao baseada em sentenca penal conde-
natéria (inciso Il), a sentenca arbitral (inciso 1V) e a sentencga estrangeira homologada pelo STJ (inciso
VI) demandam citacao inicial. Nada mais logico, j& que esses sao titulos judiciais especiais criados de
forma diferenciada porque ndo emanaram de processo jurisdicional civil em que tenha havido citacéo.
A relacéo processual se completa com a citacdo do executado. No mandado expedido com base no
art. 475-J constara, em vez de intimacéo, a ordem de citacdo para pagamento em quinze dias sob
pena da incidéncia de multa de 10%. Mesmo assim, ndo cabem embargos. A impugnacao da exe-
cucao serd mero incidente.

Tratando-se de titulo judicial iliquido, como ocorre na sentenca penal condenat6ria, uma vez que o
juiz penal ndo tem competéncia para fixar o valor da indenizagéo civil, ha necessidade de instaurar a fase
preliminar de liquidacéo da sentenca. Nesses casos, no lugar de intimac&o na pessoa de seu advogado,
havera citagdo da propria parte, j& que se trata de nova demanda instaurada através de peti¢do inicial, em
gue a relacéo processual se completa na forma do art. 263 do CPC, tdo-somente depois da citacéo.

A impugnacéo ao pedido de liquidacdo de sentenca penal condenatéria constitui verdadeira
contestacdo e podera ser apresentada no prazo de quinze dias na forma do art. 297 do CPC, proces-
sando-se a partir de entdo na forma do art. 475-C ou 475-E e seguintes do CPC. Embora a demanda
se inicie com a acdo, o da execucado sera determinado em decisao interlocutéria, e ndo sentenca, e
comporta apenas o recurso de agravo de instrumento. Resolvida a liquidagao, a execugdo prosseguira
na forma do art. 475-J. Somente havera sentenca depois de acabado o oficio jurisdicional com o
cumprimento integralmente a execugao.

Novo dispositivo
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Art. 475-0. A execugao provisoéria da sentencga far-se-a, no que couber, do mesmo modo que
a definitiva, observadas as seguintes normas:64

| - corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a sentenca
for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

Il - fica sem efeito, sobrevindo acérdao que modifique ou anule a sentenga objeto da execugao,
restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos,
por arbitramento;

lll - o levantamento de depodsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienacéo de
propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de caugao
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.

§ 1° No caso do inciso Il deste artigo, se a sentenca proviséria for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nesta ficara sem efeito a execugao.

§ 2° A caucao a que se refere o inciso lll do caput deste artigo podera ser dispensada:

| - quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de
sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exeqiiente demonstrar situacao de necessidade;

Il - nos casos de execugdo provisoria em que penda agravo de instrumento junto ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dis-
pensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparagao.

§ 3° Ao requerer a execugao provisoria, o exeqiiente instruira a peticdo com coépias autenti-
cadas das seguintes pecas do processo, podendo o advogado valer-se do disposto na parte
final do art. 544, § 1°:65

| - sentenca ou acérdao exeqiiendo;

Il - certidao de interposi¢ao do recurso nado dotado de efeito suspensivo;

lll - procuragdes outorgadas pelas partes;

IV - decisdo de habilitagcado, se for o caso;

V - facultativamente, outras pegas processuais que o exeqiiente considere necessarias.

Considera-se provisoria a execucédo, quando estiver fundada em sentenca impugnada através
de recurso recebido apenas no efeito devolutivo, e definitiva, quando fundada em sentenca transitada
em julgado ou em titulo extrajudicial (CPC, art. 587).

O art. 475-O vem a ser o deslocamento do art. 588 do CPC com algumas alteracdes, com
redacao um pouco mais condensada. A maior parte das alteracdes ja haviam sido incorporadas a exe-
cucdao provisodria com a Lei n° 10.444/02.

A primeira observacao a ser feita deve ser a de que somente os titulos executivos judiciais com-
portam execucao provisoria, e ainda assim sempre demandara provocac¢ao do credor.

No caput, o art. 475-O estabelece que a execugao provisoria sera efetuada no que couber da
mesma forma que a definitiva, de modo que se realizam todos os atos executivos, como a alienagdo
de bens e a entrega da importancia pelo credor.

64 Redagdo anterior: Art. 588. A execugdo proviséria da sentenca far-se-a do mesmo modo que a definitiva, observadas as
seguintes normas: | - corre por conta e responsabilidade do exeqliente, que se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar
0s prejuizos que o executado venha a sofrer; Il - o levantamento de depdsito em dinheiro, e a pratica de atos que importem
alienacdo de dominio ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugéo idénea, requerida e presta-
da nos proprios autos da execugéo; Ill - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da exe-
cugéo, restituindo-se as partes ao estado anterior; IV - eventuais prejuizos seréo liquidados no mesmo processo. § 1° No caso
do inciso Ill, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa parte ficara
sem efeito a execugdo. § 2° A caugdo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite de 60
(sessenta) vezes o salario minimo, quando o exeqliente se encontrar em estado de necessidade.

65 Redagao anterior: Art. 590. Séo requisitos da carta de sentenga: | - autuagéo; Il - peticéo inicial e procuragéo das partes;
1l - contestagé@o; IV - sentenga exeqiienda; V - despacho do recebimento do recurso. Paragrafo tnico. Se houve habilitagdo, a
carta contera a sentenga que a julgou.
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De acordo com o inciso |, a execuc¢ao provisoria se realiza por conta e risco do exequiente, obri-
gando-se, no caso de reforma da decisdo executada provisoriamente, a reparar quaisquer danos,
inclusive lucros cessantes que o executado tenha sofrido.s¢ Trata-se de responsabilidade objetiva
pelos danos que possam ocorrer em razdo da pressa do exequiente. Reformada a sentenca executa-
da provisoriamente ndo pode o credor questionar a existéncia de dolo ou culpa pelo ocorrido. As
regras da execucao provisdria se aplicam a qualquer medida liminar, seja cautelar, deja antecipatéria.

A reparacao dos danos ndo se vincula ao valor da execucdo. Os prejuizos podem superar 0
valor da execuc¢do. Para tanto, basta imaginar execucdo provisGria com constricdo patrimonial ou
impedimento para uso de determinada marca. O valor nominal dos bens ou da marca geralmente &
superado pelo valor econémico das operacdes que realiza, porque a liminar pode resultar na suspen-
séo de contratos, com danos incalculaveis.

O inciso Il do art. 475-0 é fruto da reunido dos incisos Ill e IV do antigo art. 588 e deixa claro
gue reformada (modificada ou anulada) a decisdo executada, isso tera efeito ex tunc, determinando o
restabelecimento da situacéo preexistente a execugao. Nao ha duvidas de que as vezes esse resta-
belecimento possa ser dificil. Nesse caso, resolve-se em perdas e danos. O inciso Il repete que 0s
danos que decorram da execucéo serdo liguidados no mesmo processo na forma de arbitramento.
Embora o inciso Il remeta a liquidacdo por arbitramento, nada impede que ela mesma se processe por
artigoss” ou mesmo por calculo aritmético, se for o caso.

Como a execucéo provisQria se processa em autos suplementares ou carta de sentenca, a liqui-
dacao dos prejuizos se processara nesses mesmos autos suplementares, especialmente se houver
necessidade de praticar outros atos executivos nos autos principais.

O inciso lll do art. 475-0O substituiu a expressao dominio (CPC, art. 588, 1) por propriedade e ainda
autoriza ao juiz determinar que a caucao seja prestada de oficio. Quanto a troca da expressao dominio por
propriedade em nada altera a execugao provisoria, contudo parece mais apropriado. Embora o cédigo seja
omisso sobre a possibilidade de haver penhora de direitos pessoais desde que suficientes para satisfazer
a execucdo, nada impede que a satisfacdo ocorra com base em direitos pessoais.

Somente quando o credor pretender praticar atos de “levantamento de depdsito em dinheiro e
a pratica de atos que importem alienacao de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado”, ha necessidade de prestar caugéo.

O novo texto deixa claro que a caucéo sera arbitrada de oficio pelo juiz, desaparecendo a polémica
sobre a possibilidade dessa determinacéo de oficio. Em que pese a divergéncia doutrinéria, nada impedia
que a caucao fosse determinada de oficio pelo juiz, uma vez que nédo se pode olvidar que o Estado &
responsavel pelos erros judiciarios.sé A reforma de decisdo executada provisoriamente evidencia, por si s0,
o0 erro judiciario, nascendo para o exeqliente a responsabilidade objetiva de reparar os danos causados ao
executado. Na impossibilidade de o exeqiiente reparar os danos causados pela execugéo provisoria, 0
Estado responde como responsavel subsidiario, razdo pela qual o juiz deve ter certa cautela especialmente
quando autoriza a alienacdo de propriedade e levantamento em dinheiro.s°

Ademais, a controvérsia estd superada com a nova redagédo do art. 475-0O, lll, que autoriza o
juiz a exigir caucdo de oficio.

66 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execugéo. Parte geral. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 441.

67 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 151.

68 ALVES, Vilson Rodrigues. Responsabilidade civil do Estado. Campinas: Bookseller, 2001, t. 2, p. 158.

69 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, t. 2, p. 790.
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A falta de disciplina especifica, pode a caucéo ser real ou fidejussoria, desde que suficiente e
idonea para assegurar a reparacdo de eventuais danos que decorram da execucdo provisoria, espe-
cialmente quando o credor pretender levantar dinheiro, alienar bens ou praticar qualquer ato que
possa resultar em dano ao executado no caso de reforma da deciséo. O valor da caucéo depende das
circunstancias especificas do caso.

O § 1° do art. 475-O tem finalidade esclarecedora de que, na reforma parcial da sentenca,
somente na parte reformada ficard sem efeito a execucao.

Na forma do § 2° do art. 475-O, havera dispensa da caucéo “nos casos de crédito de natureza
alimentar ou decorrente de ato ilicito”.

A natureza alimentar para dispensar caucdo ndo precisa decorrer da relagdo de dependéncia
ou parentesco, préprios do direito de familia. Qualquer verba alimentar dispensa a caugcao, como
ocorre no caso das verbas salariais. Quanto a natureza alimentar dos honorarios advocaticios,
decisédo da Primeira Secao do STJ, publicada em 12.07.06, fixou o entendimento de que os honorarios
advocaticios de sucumbéncia ndo tém natureza alimentar em razao de sua incerteza quanto ao rece-
bimento, porque sempre estariam atrelados ao ganho da causa. Reconheceu, no entanto, a natureza
alimentar da verba resultante do contrato firmado entre o advogado e seu cliente. Essa decisédo ainda
esta sujeita a recurso e deve ser submetida ao plenario do STJ em razao de embargos de divergéncia.
A dispensa da cauc¢éo na verba decorrente de ato ilicito do § 2°, |, do art. 475-O do CPC diz respeito
a qualquer ilicito civil ou quaisquer danos extracontratuais.

Com isso, a dispensa da caucdo reune trés requisitos cumulativos: a) natureza alimentar ou a
decorréncia de ato ilicito; b) valor da execugdo ndo excedente ao limite de sessenta salarios minimos;
c) situacao de necessidade do exequente.

Quando o crédito for de valor superior a 60 salarios minimos, € licito que o credor limite a exe-
cucdo provisbria a sessenta salarios minimos, deixando o restante para a execucdo definitiva.
Lembre-se apenas que esse fracionamento da execucao ndo se aplica na execugéo contra a Fazenda
Publica para obter precatério de pequeno valor, por vedacao constitucional expressa (CF, 101, § 4°).

A “situacdo de necessidade” a que se refere o inciso | do § 2° do mesmo art. 475-O deve ser
assim entendida: basta a declaracdo de necessidade na forma do art. 4°, § 1°, da Lei n® 1.060/50, caso
em que cabe ao executado impugnar a alegacao.

O inciso Il do 8§ 2° do art. 475-O estabelece que também havera dispensa da caucdo quando a
sentenca nao tenha transitado em julgado em funcéo da pendéncia de agravo de instrumento contra
decisao que ndo admitiu recurso extraordinario ou especial ao STF ou ao STJ. Nessas hipéteses ine-
xistem as limita¢cdes do inciso | (crédito alimentar, limite de sessenta salarios minimos e situagéo de
necessidade). Trata-se de medida com carater inibitério de recursos protelatérios, de modo que ape-
nas no caso de haver possibilidade de manifesto risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacao,
0 juiz podera determinar seja prestada cauc¢do. Como a lei ndo limita o valor para a execugéo pro-
viséria, é prudente que, em casos especiais, sejam tomadas algumas cautelas. Ndo se pode olvidar
que existe a responsabilidade civil subsidiaria do Estado por danos que decorram da atividade jurisdi-
cional, de modo que, tratando-se de execuc¢éo de alta monta e presente o risco manifesto, deve haver
certa prudéncia para exaurir a execugao provisoria.

A interpretac@o que se deve fazer ao 8§ 3° do art. 475-O n&o pode ser outra sendo que a exe-
cucdo provisoria sempre dependera de provocacéo do executado e ainda define os documentos que
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devem acompanhar o pedido executivo. O advogado autenticard, por declaracdo sob sua respon-
sabilidade, a autenticidade dos documentos. Disposi¢cdo semelhante consta no art. 544, § 1°, do CPC,
com a dispensa da autenticacdo cartoraria das pecas, economizando-se tempo e dinheiro. O § 3°
acima transcrito indica os documentos minimos necessarios a execugao provisoria.

Novo dispositivo

Art. 475-P. O cumprimento da sentenca efetuar-se-a perante:70

| - os tribunais, nas causas de sua competéncia originaria;

Il - o juizo que processou a causa no primeiro grau de jurisdigao;

Ill - o juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal condenatéria, de sentenga
Paragrafo unico. No caso do inciso Il do caput deste artigo, o exeqiiente podera optar pelo
juizo do local onde se encontram bens sujeitos a expropriagao ou pelo do atual domicilio do
executado, casos em que a remessa dos autos do processo sera solicitada ao juizo de origem.

A competéncia originéria dos tribunais perpetua-se para 0 cumprimento da sentenca, assim
como se perpetua a jurisdicao para a fase de cumprimento para 0 mesmo juizo que processou a causa
em primeiro grau de jurisdicéo.

O art. 475-P transportou e modificou com algumas alteragées o art. 575 do CPC, que foi revo-
gado tacitamente em fungdo do siléncio da Lei n® 11.232/05, fazendo agora referéncia aos “tribunais
superiores”, o que ndo significa exclus@o dos tribunais de apelacdo. Também se refere ao juizo onde
Se processou a causa o primeiro grau, no lugar da expressdo que decidiu a causa em primeiro grau.

A competéncia para o cumprimento dos titulos judiciais especiais (sentenca penal condenatéria,
sentenca arbitral e sentenca estrangeira) sera definida pela regra geral de competéncia. No inciso I,
foi acrescida a competéncia do juiz civel para 0 cumprimento da sentenca estrangeira hdo prevista na
redacao do antigo art. 575.

Quanto ao juizo civel para o cumprimento dos titulos judiciais, aplicam-se as regras do art. 94
e seguintes do CPC. No que se refere a sentenga estrangeira homologada pelo STJ, a Constituicdo
Federal ja fixa a competéncia da Justica Federal de primeiro grau (art. 109, X). O procedimento nesses
casos sera o do art. 475, |, do CPC.

A inovacédo substancial fica por conta do paragrafo Unico do art. 475-P ao permitir que o exe-
glente escolha o foro onde propora o cumprimento da sentenca. O exeqliente tem a faculdade de
optar entre o juizo de origem, ou do local dos bens, ou do domicilio atual do executado. O novo juiz
da execucdo podera solicitar a remessa dos autos ao juiz da fase de cognicdo, que ndo pode recusa-
lo, sempre que se tratar de execuc¢éo integral por todos os litisconsortes ativos.

Em que pese a disposicao legal sobre a solicitacdo da remessa dos autos, essa providéncia somente
se justifica se o pedido de cumprimento ndo estiver instruido com os documentos necessarios (art. 475-0),
ou, se o juiz do cumprimento entender que os documentos sdo insuficientes para a execucao, nao € obri-
gado a requerer a remessa do autos. O juiz da execucgdo, que ndo seja o da cognicéo, tem certa dis-
cricionariedade em solicitar os autos principais ou determinar a complementagao dos documentos juntados
para 0 prosseguimento da execucdo. E necessario que a execucdo se processe de forma mais racional

70 Redagao anterior: Art. 575. A execugéo, fundada em titulo judicial, processar-se-a perante: | - os tribunais superiores, nas
causas de sua competéncia originaria; Il - o juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdi¢éo;lll — revogado)lV - o juizo
civel competente, quando o titulo executivo for sentenga penal condenatoéria ou sentenca arbitral.
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possivel, e ndo é conveniente que se avolume a execucdo com a infinidade de documentos que geralmente
instruem a fase cognitiva e ndo tém relevancia na nova fase executiva.

Aidéia de permitir a execucdo em foro diferente daguele onde tramitou o processo na fase cog-
nitiva € medida salutar porque é mais pratico promover a execug¢édo do julgado no local onde estao os
bens ou onde se encontra o executado, evitando-se a expedi¢édo de cartas precatorias.

O novo paragrafo Unico do art. 475-P permite apenas o deslocamento para a execucao, e ndo
para a liquidacdo. Essa leitura se extrai das alteragdes porque na liquidagao ha atividade cognitiva.7:
Nada impede que a competéncia seja alterada no curso de cumprimento da sentenca quando n&o
forem localizados bens no local onde se processa.?

Quando o Cadigo se refere a domicilio, deve ser aplicada a regra geral de domicilio, de modo
que deve ser feita interpretacéo extensiva, e nao restritiva, do dispositivo.

Novo dispositivo

Art. 475-Q. Quando a indenizagao por ato ilicito incluir prestagdao de alimentos, o_juiz, quanto a esta
parte, podera ordenar ao devedor constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor

mensal da pensdo.’3

§ 1° Este capital, representado por imoveis, titulos da divida publica ou aplicagdes financeiras em banco
oficial, sera inalienavel e impenhoravel enquanto durar a obrigagdo do devedor.

§ 2° O juiz podera substituir a constituicao do capital pela inclusao do beneficiario da prestagao em folha
de pagamento de entidade de direito publico ou de empresa de direito privado de notéria capacidade
econdmica, ou, a requerimento do devedor, por fianga bancaria ou garantia real, em valor a ser arbitrado
de imediato pelo juiz.

§ 3° Se sobrevier modificagdo nas condigées econdmicas, podera a parte requerer, conforme as circuns-
tancias, reducao ou aumento da prestagao.

§ 4° Os alimentos podem ser fixados tomando por base o salario minimo.

§ 5° Cessada a obrigacao de prestar alimentos, o juiz mandara liberar o capital, cessar o desconto em

folha ou cancelar as garantias prestadas.

O art. 475-Q corresponde ao antigo art. 602, mas foi excluida do seu teor a obrigatoriedade de
ser constituido capital na prépria condenacéo. Na redacdo antiga, constava que o juiz condenaria o
devedor a constituir capital. O texto era imperativo, e assim entendia o STJ, tanto que editou a Sumula
313, dispondo que: “Em acédo de indenizacdo, procedente o pedido, é necessaria a constituicdo de
capital ou caucdo fidejussoria para a garantia e pagamento da penséo, independentemente da situ-
acéo financeira do demandado”.

A dispensa da constituicdo do capital ndo fica por conta do livre arbitrio do juiz. Serd possivel
apenas quando estiverem presentes 0s requisitos do § 2°, ou seja, se houver inclusdo em folha de
pagamento quando de entidade de direito publico, ou quando for empresa de direito privado. Para que
haja dispensa da constituicdo de capital na empresa de direito privado, deve haver inclusdo em folha

71 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 165.

72 |bidem, p. 166.

73 Redagao anterior: Art. 602. Toda vez que a indenizagédo por ato ilicito incluir prestagdo de alimentos, o juiz, quanto a esta parte,
condenara o devedor a constituir um capital, cuja renda assegure o seu cabal cumprimento. § 1°. Este capital, representado por
imoveis ou por titulos da divida publica, sera inalienavel e impenhoravel: | - durante a vida da vitima; Il - falecendo a vitima em con-
seqliéncia de ato ilicito, enquanto durar a obrigagdo do devedor. § 2°. O juiz podera substituir a constituicao do capital por caugdo
fidejusséria, que sera prestada na forma do artigo 829 e segs. § 3°. Se, fixada a prestacao de alimentos, sobrevier modificacdo nas
condigbes econbmicas, podera a parte pedir ao juiz, conforme as circunstancias, redugdo ou aumento do encargo. § 4°. Cessada
a obrigacéo de prestar alimentos, o juiz mandara, conforme o caso, cancelar a clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade ou
exonerar da caugéo o devedor.
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de pagamento e ser demonstrada a notéria capacidade econémica. O § 1° do art. 475-Q deixa claro
que a caucao sera real, ndo prevendo a caucdo fidejussoéria, a exemplo do que constava do antigo §
2° do art. 602. Além disso, o capital representado por iméveis, titulos da divida publica ou aplicacbes
financeiras em banco oficial seré inalienavel e impenhoravel enquanto durar a obrigacdo do devedor,
de modo a garantir o integral cumprimento. Também houve modificagdo da referéncia a duragéo da
garantia para o tempo em que durar a obrigagéo, o que é mais coerente.

A pedido de devedor, podera haver substituicdo da constituicdo de capital por fianga bancaria
ou garantia real que sera arbitrada pelo juiz.

O novo § 3° do art. 475-Q, atento ao principio da necessidade e da possibilidade, prevé a
reducdo ou aumento da prestacdo quando ocorrer a superveniente modificacdo nas condi¢cBes
econdmicas do devedor ou do credor.

O § 4°, ao permitir a indexac¢do em salario minimo, pode parecer inconstitucional por for¢a do art.
7°, IV, da Constituicdo Federal. Entretanto, a proibicdo de utilizagdo do salario minimo como indexador
econdmico ndo se aplica a indenizacédo de natureza alimentar. Embora ndo fosse unanime, o STF se
pronunciou no sentido de que, para a manutencdo do padrdo remuneratério, pode a penséo ter por
base o salario minimo (Sumula 490).

Para a cobranca de diferencas atrasadas, ndo poderd haver indexacéo pelo salario minimo.
Nesse caso, serdo utilizados outros indices oficiais de corregdo monetaria.

A determinagédo do 8§ 5° de que ocorrera a liberagéo do capital, cessacao do desconto em folha
de pagamento ou o cancelamento das garantais quando cessar a obrigacdo é redundante, pois &
sabido que, cessada a obrigacao principal, cessa a acessoria.

Novo dispositivo

Art. 475-R. Aplicam-se subsidiariamente ao cumprimento da senten¢a, no que couber, as
normas que regem o processo de execugéao de titulo extrajudicial.

Ao determinar a aplicagdo subsidiaria das regas da execuc¢éo de titulo extrajudicial, o Codigo
revela a necessidade de suprir as lacunas especialmente no que se refere a embargos de retencao
(art. 744), embargos a arrematacao e a adjudicacéo (art. 746) e quanto a competéncia de impugnacao
da penhora por carta (art. 747).

As regras quanto aos embargos na execucdo por carta prevista no art. 747 do CPC também
estdo derrogadas tacitamente pela nova sistemética de cumprimento da sentenca. Eventuais vicios
guanto a penhora seréo resolvidos como incidente de impugnagéo (457-J, § 1°).

6. Dos embargos a execugao contra a Fazenda Publica

Embora os embargos a execucgédo de sentenca tenham sido eliminados do processo civil, eles
sobreviveram quando se tratar de execucdo contra a Fazenda Publica, uma vez que o procedimento
dos arts. 730 e 731 do CPC, que disciplinam a Execucéo contra ela, ndo foram alterados.

Em fungéo disso, o art. 5° da Lei n° 11.232/05 deu nova redacao ao Capitulo Il do Titulo Il do
Livro Il do Cddigo, alterando a designacao “Dos Embargos a Execugdo Fundada em Sentenga”
para “DOS EMBARGOS A EXECUGAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA”.
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O art. 741 trata das hip6teses de incidéncia dos embargos a execucdo, com algumas alte-
racGes. Embora numa primeira impressao possa parecer que foram excluidos do art. 741 os incisos
I, IlI, IV e VII, eles na verdade continuam em vigor. A alteragéo apenas deu nova redacao aos incisos
I, V e VI, mantendo o teor daqueles. Se a intencéo fosse substituir 0os incisos aos quais nao se referiu
expressamente, teria enumerado aqueles que foram alterados de | a lll.

Novo dispositivo

Art. 741. Na execucao contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderao versar sobre:74

| - falta ou nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia;

Il - inexigibilidade do titulo;

Il - ilegitimidade das partes;

IV - cumulagéao indevida de execugdes;

V - excesso de execugiao;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento,
novagao, compensacgao, transacgao ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenga;

VIl - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspeigdo ou impedimento do juiz.
Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagdo da lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.

A Lein° 11.232/05 néo alterou os incisos Il, Il e IV e VII. A alteragdo apenas afetou os incisos |, V e VI,
que sofreram alteracfes, passando a ter redacdo tecnicamente mais adequada. Com as alteracdes intro-
duzidas no art. 741 do CPC, sua redacéo passou a ser quase idéntica a do art. 475-L, exceto quanto ao inciso
IV, que trata da cumulac&o indevida de execucdes, ndo contemplado naquele dispositivo acima comentado.

Em razéo da simplicidade da proposta dos presentes comentarios, remeto o leitor aos comentarios
feitos ao art. 475-L, cuja redacgao € idéntica aos incisos |, II, lll, V, VI, VIl e ao paragrafo Unico do art. 741.
Também o inciso IV que se refere a embargos contra a cumulacéo indevida de execucdes, o que se justi-
fica apenas quando o titulo for extrajudicial, ja que no judicial a matéria seria resolvida na fase cognitiva.

Portanto, as regras do art. 475-I e seguintes ndo se aplicam as execu¢Bes movidas a Fazenda
Publica. Essa foi a op¢éo legislativa expressa quando os artigos 730 e 731, que tratam da execucao
contra a Fazenda Publica, ndo foram alterados.

A execucdo contra a Fazenda Publica permanece intacta, exigindo citacéo para oferecer embargos
no prazo de 30 dias, 0s quais se processardo na forma do art. 741 do CPC.

7. Da agao monitéria

A acdo monitdria constitui-se de procedimento especial de jurisdicdo contenciosa, disciplinada
nos art. 1.102-A a 1.102-C do Cadigo de Processo Civil. Trata-se de uma demanda que se situa entre

74 Redagéao anterior: Art. 741. Na execugéo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderéo versar sobre: | - falta ou nuli-
dade de citagdo no processo de conhecimento, se a acdo lhe correu a revelia; Il - inexigibilidade do titulo; III - ilegitimidade das
partes; IV - cumulag@o indevida de execugbes; V - excesso da execugdo, ou nulidade desta até a penhora; VI - qualquer causa
impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento, novagdo, compensagdo com execugao aparelhada,
transacéo ou prescricédo, desde que superveniente a sentencga; VIl - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspei¢cdo
ou impedimento do juiz. Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo, considera-se também inexigivel o titu-
lo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagéo ou inter-
pretagdo tidas por incompativeis com a Constituigdo Federal.
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a cognicao e a execucdo, sempre que o credor estiver embasado em prova escrita sem eficacia de
titulo executivo. No lugar de ajuizar uma ac¢éo de cognicao que é mais demorada, tera oportunidade
de se utilizar desse procedimento especial para obter a transformacao dessa prova em titulo executivo
judicial. Para tanto, o requerido sera citado para pagar ou entregar a coisa em quinze dias, ou ofere-
cer embargos no mesmo prazo. Nao oferecidos embargos, a prova escrita sera constituida em titulo
executivo judicial, e, em caso contrario, serd instaurado um procedimento de cognicdo plena, com
futura prolacdo de sentenca que constituira o valor da divida.

O art. 6° da Lei n°® 11.232/05 apenas adequou o art. 1.102-C, caput e § 3°, do CPC para que no
processo monitorio houvesse a correta reminiscéncia aos novos dispositivos que regem o cumpri-
mento da sentenca.

Novo dispositivo

Art. 1.102-C. No prazo previsto no art. 1.102-B, podera o réu oferecer embargos, que sus-
penderao a eficacia do mandado inicial. Se os embargos nao forem opostos, constituir-se-a,
de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado
executivo e prosseguindo-se na forma do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei.”s

()

§ 3° Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, intiman-
do-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro |, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei.”

Como asseverado, 0 novo texto ndo trouxe alteragfes a ndo ser adequar o direcionamento dos
procedimentos executivos ao livro do processo de conhecimento. De resto, nao ha davidas porque,
ultrapassada a fase de embargos a agdo monitéria pela falta de interposi¢édo ou pela sua rejeicao, o
cumprimento seguira na forma dos arts. 475-1 e seguintes do CPC.

8. Do direito intertemporal

A Lei n° 11.232 foi publicada em 23.12.05, como o seu vacatio legis é de seis meses, e apli-
cando a regra do art. 132, § 3°, do Cdédigo Civil c/c o art. 8°, § 1°, da Lei Complementar n® 95/98, que
rege a técnica legislativa, a mesma entrou em vigor no dia 24.06.06.76

Como se trata de norma processual, aplicam-se as novas regras aos processos pendentes, pela
aplicacé@o da regra tempus regit actum. Por disposicao expressa do art. 1.211, o Codigo de Processo
Civil adota “o sistema do isolamento dos atos processuais, no qual a lei nova ndo atinge os atos
processuais ja praticados, nem seus efeitos, mas se aplica aos atos processuais a praticar, sem limi-
tacdo relativa as chamadas fases processuais”.”?

As execucdes que se iniciaram antes da Lei n° 11.232/2005 aplicam-se as regras do regime
anterior apenas para os atos ja consumados naquela data, mas a acao executiva se converte auto-
maticamente em mera fase incidente de cumprimento.

75 Texto alterado: Art. 1.102c. No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos, que suspenderéo a eficacia do
mandado inicial. Se os embargos nédo forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o man-
dado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro Il, Titulo Il, Capitulos Il e IV. (...)§ 3°. Rejeitados os
embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no
Livro Il, Titulo Il, Capitulos Il e IV.

76 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.124.
77 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 18.
ed. Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 98.
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Aacao de liquidagao de sentenga, a agdo de execugiao e a agao de embargos a execugao que
estejam sendo processadas seréo convertidas automaticamente em mera fase ou incidente da execucao
de sentenca em andamento. A vigéncia da Lei n° 11.232/2005 constitui causa superveniente extintiva
daquelas a¢bes, com o desaparecimento do interesse juridico (interesse adequacéo) para prosseguir no
processamento daquelas demandas, que serdo convertidas a nova sistematica procedimental, com a
transformacéo das a¢des em incidentes do processo. Essa interpretacéo se extrai do art. 462 do CPC, de
acordo com o qual os fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito das partes, quando super-
venientes a propositura da demanda, devem ser tomados em consideracéo pelo juiz.

A conversédo das acBes em meros incidentes ndo importa em prejuizo para as partes, ja que o
principio do contraditério e da ampla defesa continua assegurado, contudo dentro da nova sistematica
processual.

Quando na data de entrada em vigor da lei nova estiver fluindo o prazo de dez dias para embargatr,
esse prazo sera convertido automaticamente em quinze dias, mas para oferecimento de impugnacgao.

Apenas o0 processo ja sentenciado que estiver na pendéncia do julgamento de recursos
prosseguira até julgamento final do recurso. Os recursos apresentados devem ser todos apreciados
pelo Tribunal competente, porque a parte tera assegurado o direito adquirido ao duplo grau de juris-
dicdo na modalidade contemplada antes das alteracdes. O direito a duplo grau n&o impede que o
orgao revisor aplique o principio da fungibilidade e converta o procedimento recursal para o novo orde-
namento, adequando por exemplo o procedimento recursal da apelacdo como agravo de instrumento.

Contudo, ndo se pode admitir a incidéncia da multa de 10% prevista no art. 475-J do CPC para
a falta de cumprimento voluntario da obrigacdo se a sentenca transitou em julgado antes de entrar em
vigor a nova lei. Somente para as sentengas que transitarem em julgado depois da entrada em vigor
da Lei n°® 11.232/05 prevalece a incidéncia da multa do art. 475-J referido.

Embora fosse recomendavel o recolhimento de todos os mandados e editais ainda ndo cumpri-
dos expedidos antes da nova lei (24.06.04), se isso ndo ocorrer, os efeitos da comunicagao dos atos
processuais (citacéo e intimacdo) deverao ser adaptados para a nova disciplina da Lei n® 11.232/2005,
desde que ndo diminua o prazo da defesa. E necesséario que se adapte cada caso de modo a n&o
prejudicar a amplitude de defesa das partes.

A citacdo se converte em intimacéo. Os prazos iniciados na lei antiga serdo convertidos para a
lei nova, desde que mais benéficos.

A matéria ainda vai trazer alguma polémica, porque a doutrina sobre a matéria ja é controversa
acerca do direito intertemporal aplicavel na espécie.

Humberto Theodoro Junior entende que para as execugdes de sentenca iniciadas antes da
vigéncia da Lei n° 11.232/2005 aplicam-se integralmente as regras revogadas, enquanto nas exe-
cucdes iniciadas sob o novo regime se aplica a lei nova, mesmo que transitada em julgado antes da
sua vigéncia.’s

Araken de Assis escreve que a liquidagéo e a execucdo ndo iniciadas regem-se pela lei nova,
independentemente da data do provimento exequivel. Observa que a multa de 10% do art. 475-J se
aplica apenas as sentencas proferidas depois da nova lei. Entende também que se aplica a lei nova

78 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.125.
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para as execucfes pendentes, ressalvando que nao podera haver reducdo dos prazos para a pratica
dos atos processuais. Na liqguidagc&o de sentenca, publicada a sentenca sob a égide da disciplina ante-
rior entende que é cabivel apelacéo, e ndo o agravo de instrumento.79

Ernane Fidelis dos Santos entende que, se a acéo de liquidagédo ou o processo de execucao “ja
se formou sob a égide da Lei antiga, nela se concluird”.s

Céassio Scarpinella Bueno escreve que a nova regra somente se aplica na liquidacdo de sentenca
quando ja tiver sido proferida sentenca. Para as apelacBes pendentes, existe o direito adquirido ao julga-
mento.81 Ao se referir & execucao, afirma que se aplicam as novas regras as sentencas que a precedem,
assim como nas execucdes ja iniciadas, observando-se a situagao de cada ato ja praticado. Quanto aos
embargos a execucdo ja interpostos, entende que se aplica a lei velha, mas aqueles ainda néo interpostos
aplicam-se as disposicdes quanto ao prazo e o procedimento da nova regra. Sugere ainda que todos os
mandados e editais expedidos com base na lei velha e ainda ndo cumpridos sejam recolhidos.s2

Alexandre Freitas Camara faz algumas ponderac8es, entendendo que, ja tendo se realizado a
citacao na liquidacdo de sentenca antes de entrar em vigor a nova lei, aplica-se por inteiro a lei antiga,
por entender que existe o direito a sentenca. No caso da execucdo, se ndo se efetivou a citacao,
havera transformacao dos atos executivos para a nova sistematica. Ja estando fluindo o prazo para
embargar, entende que o devedor podera oferecé-los. Caso contrario, se a intimagéo para embargar
ocorrer apos a entrada em vigor da nova lei, entende que se aplica a regra nova.ss

A melhor solucéo € a da auto-aplicabilidade da nova lei. Para os atos processuais ja praticados
na forma da lei antiga, existe validade. Quanto aos prazos que estiverem fluindo, prevalece o que dis-
punha a lei anterior se forem mais benéficos, aumentando-se no caso de ser mais favoravel a lei nova.
A acéo de liquidacdo da sentenca, a acdo de execugdo e acao de embargos a execugao se convertem
automaticamente em incidente da execucao. Somente se a sentenca ja foi publicada, admite-se a
forma recursal prevista na lei anterior, com a possibilidade de ser aplicada a regra da fungibilidade dos
recursos pelo érgao revisor.

Tudo deve ser resolvido pela regra tempus regit actum.
9. Consideragoes finais

Feita a analise especialmente no que se refere ao novo sistema de liquidagdo e cumprimento
da sentenca, pode-se afirmar em resumo que hoje a cognicdo e a execucdo se desenvolvem num
Unico processo, acabando-se com o dogma da dualidade, em que na fase executiva se iniciava novo
processo, com direito a sentenga e recurso.

Pela nova sistemética iniciada, o processo cognitivo tera uma sentenca de resolugdo com ou
sem mérito. Transitada em julgado a sentenga, o juiz intimard de plano o obrigado, através de seu
advogado para cumprir a obrigacdo em quinze dias, sob pena de incidir multa de 10%. Em havendo
0 cumprimento, o prosseguimento da fase executiva exige provocacédo da parte para apresentar cal-
culo aritmético com pedido de penhora e avaliagéo. Intimado o advogado do devedor sobre a penhora

79 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 41.

80 SANTOS, Ernane Fidélis dos. As reformas de 2005 do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 143.
81 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 64.
82 |bidem, p. 178.

83 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugéo de sentenga. 2. ed. Rio de Janeiro, 2006, p. 180.
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e avaliacao, fluird seu o prazo de quinze dias para impugnar através de mero incidente do processo.
Alegado excesso de execucdo, cumpre ao devedor depositar a parte incontroversa. Somente o
depodsito de plano dispensa o devedor da multa de 10% sobre a parte incontroversa. A impugnacao
sera resolvida por decisédo interlocutéria, contra a qual cabera agravo de instrumento.

Quando a sentenca demandar liquidagdo por arbitramento ou por artigos, inexistira intimagéo
de oficio pelo juiz com a ordem de cumprimento. Nesse caso, caberd ao credor requerer a liquidacgao,
da qual ser& intimado o advogado do devedor, que podera oferecer defesa no prazo que o juiz fixar,
ou em cinco dias. Processada a liquidagéao, o juiz prolatara decisao interlocutéria contra a qual cabera
agravo de instrumento.

A possibilidade de embargos a execucao fica reservada apenas quando se tratar de execucao
contra a Fazenda Publica, porque os arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil ndo foram alterados,
ainda exigindo citacao para embargar, cujas hipéteses de incidéncia estéo disciplinadas no art. 741 do
Cadigo.

As novidades ndo tém o condéo de transformar absolutamente a antiga execucéo, porque o
contraditorio e a ampla defesa continuam sendo assegurados, mas € interessante lembrar de que as
impugnacdes a execucao serao decididas de forma interlocutéria e as intimacdes séo realizadas na
pessoa dos advogados das partes, evitando-se a demorada e dificultosa intimacao pessoal.

Cumpre aos aplicadores do direito absorverem a teleologia da reforma, aplicando as novas
regras com o pensamento voltado para um processo simplificado e de resultado para que a nova disci-
plina venha a surtir os efeitos desejados.

Resta aguardar a finalizacdo da reforma da execuc¢éo fundada em titulo executivo extrajudicial,
ja aprovada pela Camara dos Deputados em tramitacdo no Senado Federal, para que a disciplina
mais moderna da execucgao ndo se limite aos titulos judiciais.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

JURISPRUDENCIA CIVEL

AGAO DISCRIMINATORIA - TERRA DEVOLUTA - AUTOR - ONUS DA
PROVA - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Agao discriminatéria. Terras devolutas. Ente publico. Onus probatério.

- E 6nus do autor da agdo discriminatéria a prova de que a area objeto da demanda é devoluta, visto
que inexiste no nosso ordenamento juridico qualquer presungao nesse sentido que beneficie o ente

publico.

Em reexame necessario, manter a senten¢a, ficando prejudicado o apelo voluntario.

APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO N° 1.0778.03.001210-9/001 - Comarca de Arinos
- Remetente: JD Comarca Arinos - Apelante: Estado de Minas Gerais - Apelada: Zenaide Barbosa -

Relatora: Des.2 ALBERGARIA COSTA
Acodrdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM CONFIRMAR A SENTENCA, NO
REEXAME NECESSARIO, PREJUDICADO O
RECURSO VOLUNTARIO.

Belo Horizonte, 10 de novembro de 2005.
- Albergaria Costa - Relatora.

Notas taquigraficas

A Sr.2 Des.? Albergaria Costa - Trata-se de
reexame necessario e apelagdo interposta contra
a sentenca proferida nos autos da acao discrimi-
natéria que o Estado de Minas Gerais move em
face de Zenaide Barbosa, que julgou improce-
dente o pedido deduzido na peca inaugural.

Em suas razdes recursais, o Estado de
Minas Gerais sustentou, em sintese, que a sen-
tenca ndo merece ser mantida, pois néo foi anali-
sada a robusta documentag&o apresentada com
a inicial, que comprovou que a gleba discriminada
ndo se desmembrou do patrimdnio publico para o
privado; restou demonstrado que ndo houve

momento solene de transmisséo do bem para o
dominio privado e que houve a quebra do princi-
pio da continuidade e especialidade.

A apelada apresentou contra-razées, em
que pugnou pela manutencdo da sentenga
guerreada.

A douta Procuradora de Justica opinou
pela desnecessidade da intervenc¢édo do Minis-
tério Publico no feito.

E o relatério.

Conheco do reexame necessario e da
apelacdo, uma vez que presentes 0s pres-
supostos de admissibilidade.

Extrai-se dos autos que o Estado de
Minas Gerais ajuizou a presente agéo discrimi-
natéria contra Zenaide Barbosa, alegando que
o terreno rural de que a ré tem posse e que €
objeto de uma acao de usucapiao aforada pela
mesma, denominado “Fazenda Cabeceira do
Menino”, é constituido de terras devolutas.

O Magistrado singular, sob o fundamento
de que o requerente ndo se desincumbiu de provar
o fato constitutivo do seu direito, julgou improce-
dentes os pedidos deduzidos na peti¢do inicial.
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A acao discriminatéria tem como objetivo
precipuo a identificacdo das terras devolutas,
ou seja, aquelas que ndo possuem qualquer
afetacdo publica e nem foram legalmente trans-
feridas ao dominio de particulares, tendo, pois,
natureza de bem publico dominical.

E de suma importancia registrar que
inexiste em nosso ordenamento juridico qualquer
presuncéo, relativa ou absoluta, de que toda terra
gue ndo € particular é publica. Assim, tem-se que
para a procedéncia do pedido discriminatorio €
necessaria prova inequivoca e contundente de
gue a area objeto da acao é efetivamente devo-
luta, sendo certo que cabe ao autor da demanda
a producdo da referida prova, na forma do art.
333, I, do Cdédigo de Processo Civil.

In casu, néo foi produzida qualquer prova
de que a gleba que se pretende discriminar é
efetivamente devoluta, portanto, publica. Ao
contrario, os documentos juntados aos autos
demonstram que a “Fazenda Cabeceira do
Menino” esta inserida numa &area maior, deno-
minada “Fazenda do Menino”, que se encontra
devidamente registrada no Cartério de Registro
de Imoéveis competente, tendo sido apresen-
tada, inclusive, longa cadeia dominial.

A jurisprudéncia ja se posicionou no
seguinte sentido:

Usucapido. Alegagdo de Estado membro de que
cabe ao usucapiente o 6nus da prova de que a
gleba em causa néao é terra devoluta, ndo bas-
tando, para comprové-lo, o depoimento de teste-
munhas e a existéncia de indicios.

- Inexiste em favor do Estado a presungao iuris
tantum que ele pretende extrair do art. 3° da Lei
601, de 18 de setembro de 1850. Esse texto
legal definiu, por exclusdo, as terras publicas
gue deveriam ser consideradas devolutas, o que
é diferente de declarar que toda gleba que nédo
seja particular é publica, havendo presungao
iuris tantum de que as terras séo publicas.

- Cabia, pois, ao Estado o 6nus da prova de
gue, no caso, se tratava de terreno devoluto.

- Recurso extraordinario nao conhecido. (RTJ
83/575).

Remessa oficial e apelacdo civel voluntéria.
Acdo discriminatoria. Terra devoluta. Prova de
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inexisténcia de dominio particular. Fato cons-
titutivo do direito do autor. Onus da parte ativa
e ndo desincumbido. Pretensdo rejeitada.
Sentenga confirmada.

1. Terra devoluta é bem publico dominical e re-
fere-se ao imovel rural que, desde o descobri-
mento do Brasil, nunca esteve sob dominio pri-
vado. Assim, constitui bem publico dominical.

2. O 6nus de provar o requisito fundamental -
inexisténcia de dominio particular - é da parte
ativa, pois, além de ser fato constitutivo de
seu direito, a Lei Imperial n° 601, de 1850,
ndo estabeleceu presuncdo de dominio em
favor do Estado.

3. Ausente a prova, revela-se correta a sen-
tenca que rejeitou a pretenséo.

4. Remessa oficial e apelacéo civel voluntaria
conhecidas.

5. Sentenga confirmada em reexame neces-
sario, prejudicado o recurso voluntario (TIMG,
Apel. Civel n° 318.974-3/00).

Acdo discriminatoria. Terras devolutas. Onus da
prova. Estado. Em acgao discriminatéria, ao Esta-
do cumpre provar a afirmagdo de que as terras
sao devolutas, uma vez que a falta de transcrigao
do imével no registro ndo gera presuncao juris
tantum de que toda area que nédo seja particular
€ publica. No reexame necessario, confirma-se a
sentenga, prejudicado o recurso voluntario.
(TIMG, Apel. Civel n° 242.234-3).

Acdo discriminatoria, Terras devolutas, Onus
da prova. Nao basta que o Estado alegue a
devolutividade das terras que pretende dis-
criminar, é indispensavel que faca prova do
alegado. (TIMG, Apel. Civel n® 219.107- 0).

Posto isso, em reexame necessario, man-
tenho a sentenca, ficando prejudicada a apelacao.

Custas, ex lege.

E como voto.

Votaram de acordo com a Relatora os
Desembargadores Schalcher Ventura e Kildare
Carvalho.

Sumula - EM REEXAME NECESSARIO,

CONFIRMARAM A SENTENCA, PREJUDICADO
O RECURSO VOLUNTARIO.




RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZAGAO - DANO MORAL - INSTITUIGAO FINANCEIRA -
PREPOSTO - DADOS DE CORRENTISTA - USO INDEVIDO - SIGILO BANCARIO - QUEBRA -
DIREITO A INTIMIDADE - QUANTUM INDENIZATORIO - CRITERIO DE FIXAGAO

Ementa: Apelagao. Instituicao financeira. Atos ilicitos praticados por sua estagiaria. Abertura
de conta corrente sem autorizagao. Utilizagdo do nome e dados bancarios de correntista para
obtengao de empréstimo. Dano moral configurado. Dever de indenizar. Montante indenizatorio.
Elevagao do quantum.

- O estabelecimento bancario responde por atos ilicitos de seus empregados, servigais e pre-
postos, no exercicio de suas fungodes, pelos danos causados a terceiros, em razao do disposto
no art. 932, inciso lll, do Cédigo Civil.

- Em se tratando de direito personalissimo, a obrigacdo da reparagao decorre da prépria violagao
do direito, ndo havendo que se cogitar da prova da existéncia do dano moral, que é presumido. Se
ha quebra de sigilo bancario e os dados do correntista sdo utilizados sem sua autorizagao para
abertura de conta corrente com cheque especial e obtengao de empréstimo, que posteriormente
vém a ser objeto de cobranga, é devida a indenizagédo por danos morais.

- A fixagdo do valor devido a titulo de indenizagdo por danos morais deve se dar com prudente
arbitrio, cautela e razoabilidade, buscando fixar quantia que, sem o perigo de propiciar o

enriquecimento ilicito do ofendido, sirva para amenizar e compensar a ofensa.

APELACAO CIVEL N° 1.0592.05.002925-1/001 - Comarca de Santa Rita de Caldas - Relator:

Des. LUCAS PEREIRA
Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacao Civel n° 1.0592.05.002925-1/001,
da Comarca de Santa Rita de Caldas, sendo
apelantes 1%) Arinda Landes Franco Mariano,
2°) Banco do Brasil S.A., e apelados os
mesmos, acorda, em Turma, a Décima Sétima
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais NEGAR PROVIMENTO A
SEGUNDA APELACAO E DAR PROVIMENTO
A PRIMEIRA.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Eduardo Mariné da Cunha (Revisor), e dele par-
ticiparam os Desembargadores Lucas Pereira
(Relator) e Irmar Ferreira Campos (Vogal).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado, na integra, pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 1° de dezembro de 2005.
- Lucas Pereira - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Lucas Pereira - Trata-se de
apelacéo contra a senten¢ca do MM. Juiz da Vara
Unica da Comarca de Santa Rita de Caldas, que
julgou procedente o pedido de indenizacdo por
danos morais formulado pela primeira apelante
(autora) em face do banco-réu, ora segundo
apelante.

Noticia a exordial que a autora é cliente do
banco requerido, no qual possui conta conjunta
com seu esposo, Sebastido Gomes Mariano.

Informa a autora que o gerente do banco
passou a reter o fornecimento de talonarios de
cheque, sob a alegacdo de que havia restricbes
em seu nome. Em 23.10.03, recebeu corres-
pondéncia em que o réu cobrava a regularizagdo
do débito oriundo da conta corrente n° 5.813
(cheque especial), no importe de R$ 73,63 e do
empréstimo CDC, no valor de R$ 171,39.

Assevera ter sido apurado em inquérito
policial que a referida conta corrente individual
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fora aberta por uma estagiaria do banco réu
(Juliana de Souza), que se utilizou indevida-
mente dos dados da autora e falsificou a sua
assinatura.

Requer, ao final, o pagamento de inde-
nizacdo por danos morais no importe de R$
400.000,00, em razao dos constrangimentos
sofridos.

Devidamente citado, o réu apresentou
contestacédo (f. 71/98), sustentando que a inde-
vida utilizag&o, por sua estagiaria, dos dados
cadastrais da autora para abertura da conta
corrente e obtencéo do empréstimo nao causou
quaisquer prejuizos efetivos de ordem moral.
Combateu, ainda, o valor pleiteado a titulo de
indenizacdo, reputando-o desproporcional e
desarrazoado. Pleiteou, ao final, a improcedén-
cia do pedido.

A sentenca foi proferida as f. 154/159,
tendo sido julgado procedente o pedido. O
douto julgador a quo entendeu que restaram
comprovados o ato ilicito, praticado por uma
estagiaria do requerido, bem como o dano e o
nexo causal.

Fixou, entretanto, o valor dos danos
morais em R$ 4.000,00.

Apelacdo da parte autora, ora primeira
apelante, as f. 161/167, onde alega que o douto
julgador laborou em equivoco no tocante ao
valor fixado, que se mostra insuficiente para
penalizar o réu e, a0 mesmo tempo, minimizar
o sofrimento da vitima.

O banco réu ndo apresentou contra-
razdes, mas apelou as f. 169/177, insurgindo-se
contra a condenacdao, sob o argumento de que
0 MM. Juiz foi contraditério em seu decisum,
pois que, a0 mesmo tempo em que constatou
gue ndo havia sido produzida nenhuma prova
acerca da restricdo no fornecimento de taldes
de cheques, deferiu a requerente a indenizagéo
por danos morais.

Assevera que o douto julgador também
constatou que a autora ndo sofreu restricdes
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junto aos o6rgaos de protecdo ao crédito, nem
demonstrou ter tido acesso negado a servicos
bancérios, razdo pela qual a condenacgdo nao
se justifica.

Nao obstante a noticiada abertura irregular
de conta corrente em nome da apelada, aduz que
nao restou demonstrado nenhum prejuizo concre-
to a sua honra, imagem e bom nome, impondo-se
a improcedéncia do pedido inaugural. Requer o
provimento do apelo para que seja reformada inte-
gralmente a sentenca.

Contra-razbes, as f. 182/189, em infir-
macéao 6bvia.

Conhecgo dos recursos, pois que préprios,
tempestivos e regularmente preparados.

E fato incontroverso que a estagiaria do
segundo apelante utilizou-se indevidamente do
nome e dados bancarios da primeira apelante.
Responde o banco/réu pelos atos praticados por
seus agentes, em conformidade com o disposto
no art. 932, inc. lll, do CC, pois agiu com culpa in
eligendo, ao contratar uma pessoa, ainda que na
funcdo de estagiaria, que tinha acesso a dados
tdo restritos, e que deles se apoderou para
cometer fraudes. Ndo € possivel o banco se
escusar da responsabilidade dos atos praticados
pela estagiaria Juliana de Souza. Nesse sentido:

O banco responde por atos de seu funcio-
nario, no exercicio de suas fungdes, pelos
danos causados a terceiro (TJSP, 22C., Ap.,
Rel. Ary Belfort, j. em 02.04.85, RT 958/68).

O banco é responsavel pelo ato ilicito do empre-
gado que age na esfera de suas atribuicdes
aparentes (RT, 481/130).

Ora, a abertura indevida de conta cor-
rente em nome da apelante, sem autorizagéo
desta, bem como a utilizagdo do cheque espe-
cial e obtencdo de empréstimo bancério, os
quais geraram a cobranca de f. 25, representam
inequivoco dano.

Ressalte-se que os direitos violados
estdo ao alcance dos chamados “direitos da
personalidade”, protegidos pelo artigo 1°, I, da




Magna Carta, que consagra o principio da dig-
nidade da pessoa humana. Imp&e-se destacar,
ainda, o disposto no art. 5°, X, da CF/88:

Art. 5°. (...)

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violag&o.

Vejamos a doutrina de Nelson Nery
Junior:

O fundamento constitucional dos direitos de
personalidade é a dignidade da pessoa
humana, que se constitui em fundamento da
Republica Brasileira (CF, 1°, Ill). O objeto dos
direitos da personalidade é tudo aquilo que
disser respeito a natureza do ser humano,
como, por exemplo, a vida, liberdade, pro-
tecdo de dados pessoais, integridade fisica e
moral, honra, imagem, vida privada, privaci-
dade... (Cédigo Civil Anotado. 2. ed., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 157).

Quanto ao direito a intimidade e a invio-
labilidade do sigilo de dados, leciona Alexandre
de Moraes:

A garantia do sigilo de dados é previsdo com
sede constitucional recente, pois trazida com a
Constituicdo Federal de 1988. Com a inovacéao,
vieram inumeras dlvidas e conseqiiéncias
juridicas. A inviolabilidade do sigilo de dados
(art. 5°, XIl) complementa a previséo ao direito
a intimidade e vida privada (art. 5°, X), sendo
ambas previsdes de defesa da privacidade regi-
das pelo principio da exclusividade, que pre-
tende assegurar ao individuo, como ressalta
Tercio Ferraz, a “sua identidade diante dos
riscos proporcionados pela niveladora pressdo
social e pela incontrastavel impositividade do
poder politico. Aquilo que é exclusivo € o que
passa pelas opcdes pessoais, afetadas pela
subjetividade do individuo e que ndo é guiada
nem por normas nem por padrdes objetivos. No
recondito da privacidade se esconde pois a
intimidade. A intimidade ndo exige publicidade
porque ndo envolve direitos de terceiros. No
ambito da privacidade, a intimidade € o mais
exclusivo dos seus direitos”.

(.

Com relacé@o a essa necessidade de protecéo
a privacidade humana, nao podemos deixar de
considerar que as informagfes fiscais e
bancarias, sejam as constantes nas proprias
instituicdes financeiras, sejam as constantes
na Receita Federal ou organismos congéneres
do Poder Publico, constituem parte da vida pri-
vada da pessoa fisica ou juridica (Direito
Constitucional, 15. ed., Sao Paulo: Atlas, 2004,
p. 92/93).

A meu sentir, 0 uso indevido do nome e
dos dados da autora, sem divida, traz situacfes
de constrangimentos, passiveis de serem inde-
nizados.

Apesar de néo ter sido 0 nome da autora
enviado a cadastros de inadimplentes e de nédo
ter sido comprovada a retencéo dos talonarios
de cheque, a cobranca de débitos oriundos de
contratos que ndo foram por ela firmados, por si
s6, configura o dano moral.

O dano causado consiste na violagédo do
direito a intimidade e privacidade da primeira
apelante, pois teve seus dados pessoais e
bancérios devassados e utilizados de maneira
fraudulenta, caracterizando-se o0 nexo de
causalidade entre a conduta danosa e o resul-
tado. Lado outro, a instituicdo financeira que
tem sob sua custédia dados sigilosos de seus
correntistas tem o dever de zelar pela correta e
estrita utilizacdo de tais informacdes, pelo que
sua violacdo, desvirtuacao ou mau uso ensejam
responsabilizacdo daquela, mormente em se
tratando de atos praticados por seus agentes.

Ademais, sendo patente a ocorréncia de
violacdo da intimidade e privacidade, os danos
morais sdo presumidos, ndo se exigindo a
prova de ocorréncia efetiva de prejuizo para a
configuracdo da responsabilidade.

Conforme anota Rui Stoco:

A causacéo de dano moral independe de prova,
ou melhor, comprovada a ofensa moral o direito
a indenizagdo desta decorre, sendo dela pre-
sumido. Desse modo a responsabilizagdo do
ofensor origina do fato da violagdo do nem-
minem laedere. Significa, em resumo, que o
dever de reparar é corolario da verificagdo do
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evento danoso, dispenséavel, ou mesmo insofis-
mavel, a prova do prejuizo (Responsabilidade
Civil, 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 722).

Em se tratando de direito personalissimo, o
dano, embora néo seja prontamente aferivel, uma
vez que ndo repercute no patriménio material do
ofendido, repercute em seus valores intimos,
decorrendo da ofensa a propria dignidade da viti-
ma e a direitos que integram a privacidade, que a
ninguém é dado invadir.

Nesse sentido:

Responsabilidade civil. Dano moral. Violac&o.
Direitos da personalidade. Intimidade. (...)

2. No sistema juridico atual, ndo se cogita da
prova acerca da existéncia de dano decorrente
da violac&o aos direitos da personalidade, dentre
eles a intimidade, imagem, honra e reputacéo, ja
que, na espécie, o dano é presumido pela sim-
ples violagdo ao bem juridico tutelado.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e
provido (STJ, Quarta Turma, REsp. 506.437/SP,
Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 16.09.03).

...O dano moral, tido como lesdo a personali-
dade, a honra da pessoa, mostra-se as vezes de
dificil constatacéo, por atingir os seus reflexos
parte muito intima do individuo - o seu interior.
Foi visando, entdo, a uma ampla reparacéo que
o sistema juridico chegou a conclusé&o de néo se
cogitar da prova do prejuizo para demonstrar a
violagdo do moral humano (STJ, REsp.
121.757/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ de 08.03.00).

Desta forma, entendo que a primeira
apelante foi vitima de dano moral decorrente da
atuacéo ilicita de uma preposta do apelante,
ndo merecendo reparo, neste ponto, a r.
decisédo combatida.

No que diz respeito, especificamente, ao
quantum indenizat6rio, este Tribunal, a exemplo
de vérias outras Cortes brasileiras, tem primado
pela razoabilidade na fixagdo dos valores das
indenizacdes. E preciso ter sempre em mente
que a indenizacdo por danos morais deve
alcancar valor tal que sirva para penalizar o réu,
sendo ineficaz, para tal fim, o arbitramento de
gquantia excessivamente baixa, mas, por outro
lado, nunca deve ser fonte de enriquecimento
para o autor, servindo-lhe apenas como com-
pensacao pela dor sofrida.

Assim, orientando-me pelos critérios suge-
ridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, con-
sidero que o montante arbitrado pelo juiz singular,
gual seja R$ 4.000,00, mostrou-se insuficiente,
devendo ser elevado para R$ 6.000,00.

Com estas considera¢8es, nego provimento
a segunda apelacao e dou provimento a primeira,
para aumentar o valor arbitrado a titulo de inde-
nizacéo por danos morais para R$ 6.000,00, fluin-
do a corregao monetaria a partir da publicacéo do
acérdéo e os juros moratérios, a taxa legal de 1%
a.m, desde o evento danoso.

Custas recursais, pelo segundo apelante.

CASAMENTO - REGIME DE BENS - ALTERAGAO - AUTORIZAGAO JUDICIAL - ART. 1.639,
§ 2°, DO CODIGO CIVIL/2002 - APLICAGAO IMEDIATA

Ementa: Apelagao civel. Pedido de alteragdo de regime de bens. Matriménio contraido em data
anterior a vigéncia do novo Cédigo Civil. Possibilidade.

- A alteracdo do regime de bens foi admitida pelo novo Codex (art. 1.639, § 2°) e deve ser concedi-
da desde que tal mudang¢a no regime do casamento nao cause prejuizo a nenhum dos cénjuges,

a terceiros, e inexista qualquer outra vedacao legal.

APELACAO CIVEL N° 1.0313.04.133295-5/001 - Comarca de Ipatinga - Apelantes: P.R.Q. e sua

mulher - Relator: Des. JARBAS LADEIRA
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Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 Camara
Civel - UG do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, incorporando neste o relatério de
fls., na conformidade da ata dos julgamentos e
das notas taquigraficas, a unanimidade de votos,
EM DAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 18 de outubro de 2005. -
Jarbas Ladeira - Relator.

Notas taquigraficas
O Sr. Des. Jarbas Ladeira - Sr. Presidente.
Peco vista dos autos.
Stmula - PEDIU VISTA O RELATOR.

O Sr. Presidente (Des. Francisco
Figueiredo) - O julgamento deste feito foi adia-
do na Sessdo do dia 11.10.05, a pedido do
Relator.

Com a palavra o Des. Jarbas Ladeira.

O Sr. Des. Jarbas Ladeira - Vém o0s
apelantes recorrer da sentenca que julgou
improcedente o pedido por eles formulado na
exordial, no sentido de alterar o regime de bens
de seu casamento, de comunhdo parcial para
comunhdo universal de bens.

Relatério circunstanciado encontra-se
nos autos.

Conheco do recurso, pois presentes seus
requisitos de admissibilidade.

Ao examinar atentamente os autos, con-
sidero que a r. sentenca primeva, que julgou
improdecente o pedido de alteracdo do regime
de casamento afeito pelos apelantes, data
venia, merece alteracao.

A previsdo da alteracéo de regime de bens
no curso do casamento, por autorizacdo de
ambos 0s cOnjuges, passou a existir a partir da
vigéncia do novo Cadigo Civil, ou seja, a partir de

10 de janeiro de 2002. Tal inovacéao foi trazida por
meio do art. 1.639, § 2°. Para fins ilustrativos,
trago a lume o teor da aludida norma:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de cele-
brado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver.

()

§ 2° E admissivel alteracdo do regime de
bens, mediante autorizagédo judicial em pedido
motivado de ambos os cdnjuges, apurada a
procedéncia das razbes invocadas e ressal-
vados os direitos de terceiros.

Assim, com o novo Caédigo, possibilitou-
se a alteracdo do regime do casamento pelos
cOnjuges, como bem ensina o magistério de
Maria Helena Diniz, a saber:

Até a dissolugdo da sociedade conjugal, pelo
Cadigo Civil de 1916, inalteravel era o regime
adotado; proibida estava, portanto, qualquer
alteracdo do regime matrimonial para dar segu-
ranca aos consortes e terceiros (RT, 485/167).
Todavia, uma jurisprudéncia passou a admitir
algumas excec¢8es ao principio da irrevogabili-
dade do regime matrimonial, como se pode ver
nas decisdes exaradas na RF, 124/105; RT,
93/46; Adcoas, n° 90.289, 1983; RJTJSP,
111/232, 118/271. O novo Cadigo Civil (art.
1.639, § 2°) veio a acatar a alteragdo do regime
matrimonial adotado, desde que haja autoriza-
¢ao judicial, atendendo a um pedido motivado
de ambos os cOnjuges, apds verificagdo da
procedéncia das razdes por eles invocadas e
da certeza de que tal modificagéo nédo causara
qualquer gravame a direitos de terceiros, inclu-
sive dos entes publicos, apds perquiricdo de
inexisténcia de divida de qualquer natureza,
exigida ampla publicidade (Enunciado n°® 113,
aprovado na Jornada de Direito Civil, promo-
vida em setembro de 2002, pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal) (Coédigo Civil Anotado, 9. ed.,
Mandamentos, p. 1.125/1.126).

No mesmo sentido da doutrina acima posi-
ciona-se a maioria dos julgados deste Tribunal,
como demonstram 0s seguintes arestos:

Casamento. Alteracdo do regime de bens.
Possibilidade juridica. Inteligéncia do § 2°, do art.
1.639, do novo Cédigo Civil. E admissivel alte-
racdo do regime de bens mediante autorizagcéo
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judicial em pedido motivado de ambos os cbn-
juges, ressalvados os direitos de terceiros (Ap.
Civel n° 1.0704.01.007839-9/001, Rel. Des.
Belizario de Lacerda, j. em 16.08.05).

Apelacgéo civel. Acao de alteragcdo de regime
de bens. Casamento realizado sob a égide do
Cédigo Civil de 1916. Pedido juridicamente
possivel. Recurso provido.

1. O pedido juridicamente possivel tem
natureza meramente processual e consiste
em existir, abstratamente, na ordem juridica, a
providéncia jurisdicional que, em concreto, a
parte ativa procura.

2. O Codigo Civil de 2002 prevé, de modo
expresso, no art. 1.639, § 2°, que o regime de
bens pode ser alterado na vigéncia do casa-
mento. Logo, ha possibilidade juridica na pre-
tensdo deduzida neste sentido, revelando-se
insustentavel a sentenca que decretou a pre-
matura extingdo do processo.

3. Apelagao conhecida e provida (Ap. Civel n°
1.0290.04.017490-3/001, Rel. Des. Caetano
Levi Lopes, j. em 28.06.05).

Direito de Familia. Casamento. Alteracdo do
regime de bens. Possibilidade juridica do
pedido. Inexisténcia de distincdo entre casa-
mentos novos e antigos. Inteligéncia do § 2°
do art. 1.639, do Novo Cddigo Civil. Pedido
indeferido. Extin¢cdo do processo. Provimento
recursal. Cassacéo da sentenca (Ap. Civel n°
1.0177.04.911583-1/001, Rel. Des. Nilson
Reis, j. em 29.03.05).

Com os argumentos acima, denota-se que,
inexistindo a comprovacao de prejuizo a qualquer
dos cbnjuges, a terceiros, e ante a falta de funda-
mentacgdo para a proibicdo, o pedido de alteracdo
do regime de bens do casamento deve ser acolhi-
do, aplicando-se o beneficio legal, indistintamente,
a casamentos anteriores e posteriores a vigéncia
do novo Cddigo Civil. Acresce que a alteracéo, de
comunhdo parcial para comunh&o universal de
bens, s serve para aumentar a garantia de even-
tuais credores.

Do exposto, dou provimento ao recurso,
para deferir a alteragdo no regime de bens do
casamento dos requerentes, fazendo-se a aver-
bacéo devida.

Custas, pelos requerentes.
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O Sr. Des. Brandéao Teixeira - De acordo.

O Sr. Des. Caetano Levi Lopes - Também
conheco do recurso porque presentes 0s requi-
sitos de admissibilidade.

Os apelantes P.R.Q. e L.F.M.Q. aforaram
esta acao visando alterar o regime de bens do
casamento deles. Aduziram que séo casados
pelo regime da comunh&o parcial de bens e
pretendem, por convic¢do religiosa, que o
mesmo seja alterado para comunh&o universal.
Pela r. sentenga de f. 31/33, o pedido foi rejei-
tado com base no disposto no art. 2.039 do
Cadigo Civil de 2002.

Conforme consta da certiddo de f. 5, os
apelantes contrairam casamento em 05.05.01,
ou seja, em data anterior ao inicio de vigéncia
do atual Cddigo Civil. Esses os fatos.

Em relacdo ao direito, efetivamente, o art.
2.039 do Cadigo Civil de 2002 determina que,
para 0s casamentos realizados até 10.01.03, a
regéncia é a do Cadigo Civil de 1916.

Todavia, uma lei ordinaria ndo pode con-
trariar principios maiores, inscritos na Consti-
tuicdo da Republica. E o art. 5°, I, da mesma é
claro ao proclamar a isonomia absoluta. Assim, o
legislador ordinario ndo pode criar distingcdes que
beneficiem alguns em detrimento de outros.

O referido principio consiste na proibicao
de dispensar tratamento desigual aos desti-
natérios, tanto na elaboracdo da lei como na
sua aplicagéo, conforme licdo de Alexandre de
Moraes, na obra Constituicdo do Brasil
Interpretada e Legislagdo Constitucional, Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 181:

O principio da igualdade consagrado pela
Constituicdo opera em dois planos distintos.
De uma parte, diante do legislador ou do
préprio executivo, na edicdo, respectiva-
mente, de leis, atos normativos e medidas
provisoérias, impedindo que eles possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdes
idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
do intérprete, basicamente, a autoridade




publica, de aplicar a lei e os atos normativos
de maneira igualitaria, sem estabelecimento
de diferenciacdes em razao de sexo, religido,
convicgdes filoséficas ou politicas, raga,
classe social.

A desigualdade na lei produz-se quando a
norma distingue de forma ndo razoavel ou arbi-
traria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferencia¢cdes normati-
vas possam ser consideradas ndo discrimi-
natérias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo
com critérios e juizos valorativos generica-
mente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se
em relacdo a finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente por isso
razoéavel relagao de proporcionalidade entre os
meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e
garantias constitucionalmente protegidos.

No mesmo sentido, a licdo de José
Afonso da Silva em Curso de Direito
Constitucional Positivo, 20. ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 217:

A concepgéo de que o principio da igualdade
perante a lei se dirige primariamente ao legis-
lador avulta a importancia da igualdade juris-
dicional. Pois, se o principio se dirigisse ape-
nas ao aplicador da lei, bastaria a este respei-
tar o principio da legalidade, e o da igualdade
estaria também salvo. No sentido da con-
cepcao exposta, que € a correta e pacifica-
mente aceita, o principio da igualdade con-

substancia uma limitag&o ao legislador, que,
sendo violada, importa na inconstitucionali-
dade da lei, em termos que especificaremos
mais adiante. (...).

O principio da igualdade jurisdicional ou
perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: 1) como interdicdo ao juiz de fazer dis-
tingbes entre situacgdes iguais, ao aplicar a lei; 2)
como interdicdo ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situacdes
iguais ou tratamento igual a situacdes desiguais
por parte da Justica.

Aqui, sem duavida, o beneficio criado pelo
art. 1.639 do Cdédigo Civil de 2002 ndo pode
ficar circunscrito aqueles que contrairam casa-
mento a partir de 11.01.03. Entender o contrario
€ discriminar quem casou em data anterior.

Portanto, € manifesta a inconstitucionali-
dade do art. 2.039 do Cddigo Civil atual, e a
pretenséo pode ser atendida.

Com esses adminiculos, acompanho o
voto do eminente Relator, Desembargador Jarbas
Ladeira, e dou provimento a apelacéo para refor-
mar a sentenca e deferir o pedido inicial.

Sem custas.

Sumula - DERAM PROVIMENTO.

MANDADO DE SEGURANGA - MENOR - CIRURGIA EM OUTRO MUNICIPIO - NECESSIDADE -
DESPESAS DE TRANSPORTE E DIARIAS - DEVER DO ESTADO - GARANTIA
CONSTITUCIONAL - DIREITO A SAUDE - CONCESSAO DA ORDEM

Ementa: Mandado de seguranga. Fornecimento de transporte e diarias para a realizagado de

intervencgao fora do Municipio. Concessao.

- O direito a saude deve ser garantido pelo Estado de forma irrestrita, inclusive com o forneci-
mento de transporte e diarias fora do Municipio em que reside o menor, por se mostrar como
necessaria a intervengao cirargica em Municipio com mais recursos, constituindo violagdo da
ordem constitucional a negativa do Estado para o tratamento de pacientes necessitados.

REEXAME NECESSARIO N° 1.0145.04.187073-7/001 - Comarca de Juiz de Fora - Remetente:
J. D. V. Menores da Comarca de Juiz de Fora - Autor: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais -
Ré: Diretora de Saude, Saneamento e Desenvolvimento Ambiental de Juiz de Fora - Relatora: Des.?

TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO
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Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 82
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigréficas, a unanimidade de
votos, EM CONFIRMAR A SENTENGA NO
REEXAME NECESSARIO.

Belo Horizonte, 17 de novembro de 2005.
- Teresa Cristina da Cunha Peixoto - Relatora.

Notas taquigraficas

A Sr.? Des.? Teresa Cristina da Cunha
Peixoto - Conhec¢o da remessa necessaria, nos
termos do art. 12, paragrafo Unico, da Lei
1.533/51.

Trata-se de mandado de segurangca com
pedido de liminar impetrado pelo 12° Promotor
de Justica da Comarca de Juiz de Fora contra o
ato omisso da Diretora de Saude, Saneamento
e Desenvolvimento Ambiental do Municipio de
Juiz de Fora, em razéo de a promotoria ter sido
acionada por Maria Sueli do Nascimento, méae
do menor, Adrian Raphael Petrarca de
Mesquita, que necessita realizar uma cirurgia
fora de seu domicilio, na Comarca de Belo
Horizonte/MG, no Hospital da Baleia, sendo que
o “tratamento fora do domicilio, TFD, é um
recurso que pode ser solicitado pelos usuarios
do SUS, quando estiverem esgotados todos 0s
meios de tratamento na cidade onde o paciente
reside, desde que haja possibilidade de recu-
peracdo total ou parcial para a patologia apre-
sentada” (f. 3).

Alega que a mée da crianga procurou o
“érgdo gestor do SUS no Municipio de Juiz de
Fora, mas teve seu pedido de ajuda de custo para
transporte, estada e alimentacdo negados, tendo
havido, deste modo, lesdo ao direito liquido e
certo da crianga Adrian Raphael Petrarca de
Mesquita” (f. 4), requerendo, por isso, liminar,
“impondo ao Gestor Municipal do SUS a obri-
gacdo de atender a indicagdo médica para o caso
de Adrian Raphael Petrarca de Mesquita, com
fornecimento continuo da obrigatéria e neces-
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saria ajuda de custo de estada e alimentagao
para o0 paciente e sua acompanhante, além de
transporte em veiculo que devera buscar e deixar
a crianca em sua residéncia, enquanto perdurar
seu tratamento fora do domicilio” (f. 12) e, por fim,
a concessao da seguranca.

A liminar foi deferida a f. 19.

O MM. Juiz a quo concedeu a seguranca
(f. 31/33), sob o fundamento de que “é claro o
seu direito amparado nao s6 pela CF/88, como
também pelo art. 11, § 2°, do ECA” (f. 32), na
forma postulada na inicial, “devendo a Diretora
Municipal de Saude desta Comarca, imediata-
mente e enquanto se fizer necessario o trata-
mento de saude, forneca ao menor e ao seu
acompanhante transporte e diarias, na forma
requerida na inicial, sob a responsabilidade e
custeio do Municipio” (f. 32). Sem condenacao
de custas.

Devidamente intimada, a autoridade
apontada como coatora ndo apresentou infor-
macoes.

Aportaram os autos neste Tribunal em
face do reexame necessario.

Parecer da douta Procuradoria-Geral de
Justica (f. 44/46), opinando pela confirmacao da
sentenca.

Inicialmente, importante registrar que,
nos termos do art. 201, IX, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Ministério Publico
tem legitimidade para impetrar mandado de
seguranca na defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis afetos a crianga e ao
adolescente, como o que ora se apresenta.

Revelam os autos que o 12° Promotor de
Justica da Comarca de Juiz de Fora impetrou man-
dado de seguranca em face da Diretora de Saude,
Saneamento e Desenvolvimento Ambiental do
Municipio de Juiz de Fora, alegando que a crianca
Adrian Raphael Petrarca de Mesquita teve negado
seu direito de custeio para transporte e diaria em
nosocomio de Belo Horizonte, para tratamento de
salde, com intervencdo cirdrgica no Hospital da




Baleia, ferindo o seu direito liquido e certo a saude,
entendendo o Julgador singular em conceder a
seguranca, motivando a remessa necessaria.

Consoante o art. 5°, LXIX, da Constituicdo
Federal de 1988 e art. 1° da Lei 1.533/51, con-
cede-se mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, sempre que, ilegalmente,
ou com abuso de poder, alguém estiver sofrendo
violagdo ou houver justo receio de sofré-la, por
parte de autoridade.

Ensina Castro Nunes que:

0 ato contra o qual se requer o mandado de
seguranca tera de ser manifestamente incons-
titucional ou ilegal para que se autorize a con-
cessdo da medida. Se a ilegalidade ou incons-
titucionalidade n&o se apresenta aos olhos do
Juiz em termos inequivocos, patente ndo sera
a violagdo e, portanto, certo e incontestavel
néo serd o direito. E pela evidéncia do dever
legal da autoridade, seja para praticar o ato,
seja para abster-se de o praticar, que se mede
o direito correspondente com a qualificacdo de
certo e incontestavel (Do Mandado de
Seguranca, p. 142).

Dissertando sobre a acdo mandamental,
elucida Hely Lopes Meirelles que:

Mandado de Seguranca € o meio constitu-
cional (art. 5°, LXIX e LXX) posto a disposicao
de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgao com
capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para proteger direito indi-
vidual ou coletivo, proprio, liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus, lesado ou
ameacado de lesdo, por ato de qualquer autori-
dade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as funcdes que exerca. Esta regulado
pela Lei 1.533, de 31.12.1951, e legislacéo
subsequente.

O mandado de seguranca € acédo civil de rito
sumario especial, sujeito a normas procedimen-
tais proprias, pelo que s6 supletivamente lhe
séo aplicaveis disposicdes gerais do Codigo de
Processo Civil. Destina-se a coibir atos ilegais
de autoridade, que lesem direito subjetivo, liqui-
do e certo do impetrante... Direito liquido e certo
€ 0 que se apresenta manifesto na sua existén-
cia, delimitado na sua extenséo e apto a ser
exercitado no momento da impetragao (Direito
Administrativo Brasileiro, p. 609/610).

Extrai-se desses conceitos que a ilegali-
dade ou inconstitucionalidade do ato impug-
nado constitui pressuposto essencial para que
se conceda a seguranca ha espécie, ndo se
podendo permitir uma extensao excessiva na
aplicacdo desse instituto, admitindo-o em
hipéteses excepcionais, ou seja, quando se
mostrar como a Unica via para proteger um
determinado direito liqido, certo e exigivel, ndo
amparado de modo eficiente por recurso ou cor-
reicdo, e que se comprove a irreparabilidade
objetiva do dano.

Adentrando no mérito do recurso propria-
mente dito, ha de se esclarecer que a saude,
como bem de extraordindria relevancia a vida e
a dignidade humanas, foi elevada pela
Constituicdo Federal a condicédo de direito fun-
damental do homem, manifestando o legislador
constituinte constante preocupacdo em garantir
a todos uma existéncia digna, consoante 0s
ditames da justica social, o que ressai evidente
da interpretacéo conjunta dos art. 170 e 193 da
referida Lei Maior, dispondo em seus art. 1°, I,
6°, 196, 197, verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) lll a dignidade da
pessoa humana. (...)

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo. (...)

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reduc¢édo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso uni-
versal igualitario as a¢des e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agles e
servicos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

Procedendo-se a uma interpretacéo har-
monica dos referidos preceitos constitucionais,
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chega-se a ilacdo de que o intuito maior da
Carta Magna foi o de assegurar a todo cidadao,
independentemente de sua condicdo econé-
mica e social, o direito a saude, impondo, para
tanto, ao Estado o dever constitucional de
garantir, por meio de politicas sociais e econo-
micas, acdes que possam permitir a todos o
acesso a assisténcia médica.

Com efeito, o direito publico subjetivo a
salde representa prerrogativa juridica indisponivel
e deve ser assegurada a generalidade dos
cidaddos. O direito a saude é direito que deve ser
assegurado a todas as pessoas porque represen-
ta, como j& pondera o em. Ministro Celso Mello,
“consequéncia constitucional indissociavel do direi-
to a vida" (RE 271.286-8/RS, 22 Turma, j. em
12.09.00, DJU de 24.11.00).

Portanto, cabe ao Estado assegurar,
através do fornecimento da medicacdo neces-
saria, o direito a vida, permitindo aliviar o sofri-
mento e a dor de moléstia ou enfermidade irre-
versivel, garantindo ao cidaddo o direito a
sobrevivéncia.

Assim, € de se reconhecer que o direito a
salde apresenta duas vertentes: a de preser-
vacado da saude e a de protecdo a saude, prele-
cionando Ferreira Filho que a primeira “tem
como contrapartida as politicas que visam a
reducdo do risco da doenca. E no seu pro-
longamento se situa o proprio direito a um
ambiente sadio”, salientando, outrossim, que a
protecdo a saude “é direito individual a pre-
vencgdo da doenca, a seu tratamento e a recu-
peracdo do doente. Traduz-se no acesso aos
servigcos e acdes destinadas a recuperacao do
doente ou enfermo” (Comentérios a Consti-
tuicao Brasileira de 1988, v. 4, Sado Paulo:
Saraiva, 1990). E o direito do cidaddo a medica-
mentos se consubstancia exatamente com
essa face do direito a saude.

Nesse sentido, vale colacionar impor-
tante manifestacdo do Ministro Celso de Mello,
no julgamento do AgRg no RE 271.286-8/RS:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacéo no plano de organi-
zacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
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indiferente ao problema da saude da populagéo,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitu-
cional. O carater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica, que tem por desti-
natéarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacao federativa
do Estado brasileiro, ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado,
o reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medica-
mentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa,
na concre¢do do seu alcance, um gesto reve-
rente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dig-
nidade (AgRG no RE 271.286-6/RS, 22 Turma,
j. em 12.09.00, Rel. Ministro Celso de Mello,
DJU de 24.11.00, in RT 786/211).

Alexandre de Moraes, ao dissertar sobre
o tema, estipula que:

A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econd-
micas que visem a reduc¢éo do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua pro-
mogao, protecdo e recuperagdo (CF, art. 196),
sendo de relevancia publica as agfes e
servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo
sua execugdo ser feita diretamente ou por
meio de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado (CF, art. 197)
(Direito Constitucional, 15. ed., S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 687/688).

A Lei 8.080/90, que dispde sobre as condi-
¢Oes para a promoc¢ao, protecao e recuperacéo da
saude, a organizagdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e d& outras providén-
cias, em seu artigo 2°, § 1°, estipula que:




§ 1° O dever do Estado de garantir a saude
consiste na formulagéo e execugao de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducgdo de
riscos de doengas e de outros agravos e no
estabelecimento de condigdes que assegurem
acesso universal e igualitario as acdes e aos
Servicos para a sua promogdo, protecdo e
recuperagao.

Mais adiante, seus art. 4° e 6° estipulam
que:

Art. 4° O conjunto de agbes e servicos de
saude, prestados por 6rgdos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragao direta e indireta e das fundagdes
mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS). (...)

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de
atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS):

| - a execucdo de agles:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclu-
sive farmacéutica.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seus art. 11 e 12, estipula que:

Art. 11. E assegurado atendimento médico a
crianga e ao adolescente, através do Sistema
Unico de Saude, garantido o acesso universal
e igualitario as acdes e servicos para pro-
mocao, protecao e recuperacdo da saude.

§ 1° A crianga e o adolescente portadores de
deficiéncia receberdo atendimento especia-
lizado.

§ 2° Incumbe ao Poder Publico fornecer gratuita-
mente aqueles que necessitarem os medica-
mentos, proteses e outros recursos relativos ao
tratamento, habilitacéo ou reabilitagdo.

Art. 12. Os estabelecimentos de atendimento
a salde deverao proporcionar condigdes para
a permanéncia em tempo integral de um dos
pais ou responsavel, nos casos de internagédo
de crianca ou adolescente.

Dessa feita, ndo resta duvida de que é
dever do Estado prestar assisténcia médica as
criangas que necessitam de internacdo, ainda
que em outro Municipio, a fim de realizar inter-
vengao cirlrgica, com a realizagdo do transporte
e de diarias, inclusive, para o responsavel.

In casu, infere-se dos documentos acosta-
dos a inicial que o menor, Adrian Raphael Petrarca
de Mesquita (f. 14), necessita de internacdo no
Hospital da Baleia, nesta Capital, para a realizacéo
de correcao cirdrgica no fémur (f. 16), sendo que o
Municipio, através da Diretora da Saude, néo lhe
prestou assisténcia de transporte, tampouco hos-
pitalar, violando, assim, o seu direito liquido e certo
a saude, sendo patente a necessidade de con-
cessdo do mandamus.

Este eg. Tribunal, em diversas oportu-
nidades, ja se manifestou no sentido de que o
Estado deve prestar a assisténcia a saude dos
menores, verbis:

Agravo de instrumento. Administrativo. Forne-
cimento, pelo Municipio, de transporte em
beneficio de menores portadores de deficién-
cia mental a Apae/Belo Oriente, bem como
fornecimento de cadeira de rodas ao segundo
menor. Dever da administragdo, sendo um
direito dos mesmos. Antecipacao de tutela que
deve ser mantida. Agravo desprovido. Sendo a
salide um dever do Estado, e estando compro-
vada, pelo menos nesta fase, a necessidade
do transporte a Apae e da cadeira de rodas,
para tratamento dos menores portadores de
deficiéncia, a antecipacdo de tutela deve ser
mantida, até julgamento do mérito da agéo civil
publica (Processo n° 1.0005.04.006754-7/001
(1), Rel. Des. José Domingues Ferreira
Esteves, p. em 13.05.05).

Constitucional. Omissdo do Poder Executivo
no fornecimento de servico de relevancia pu-
blica de transporte de doentes. Determinacao
do Poder Judiciario para cumprimento de
dever constitucional. Inocorréncia de ofensa ao
principio de separagao de poderes e a clausula
da reserva do possivel. O Ministério Publico,
como defensor dos interesses da sociedade
perante o Estado, possui legitimidade para
zelar pelo efetivo cumprimento dos servicos de
relevancia publica assegurados na Consti-
tuicdo, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia (art. 129, ll, c/c o art. 197 da CF).
Ademais, a sua atuacdo para assegurar a
prestacdo de servico de relevancia publica
encontra amparo no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e nos direitos
sociais fundamentais a vida e a saude. Um
pedido que concretiza objetivos, principios e
direitos fundamentais da Republica e que se
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harmoniza com o Estado Social e Democratico
de Direito, consagrado pela Constituicdo da
Republica de 1988, ndo pode ser considerado
juridicamente impossivel. A judicializacdo de
politica publica, aqui compreendida como
implementacéo de politica publica pelo Poder
Judiciario, harmoniza-se com a Constituicdo
de 1988. A concretizacdo do texto constitu-
cional ndo é dever apenas do Poder Executivo
e Legislativo, mas também do Judiciario. E
certo que, em regra, a implementagéo de poli-
tica publica é da algada do Executivo e do
Legislativo; todavia, na hipétese de injustifica-
da omissao, o Judiciario deve e pode agir para
forcar os outros poderes a cumprirem o dever
constitucional que Ihes é imposto. A mera ale-
gacgdo de falta de recursos financeiros, desti-
tuida de qualquer comprovacéo objetiva, néo é
habil a afastar o dever constitucional imposto
ao Municipio de Tedfilo Otoni de prestar servigo
de relevancia publica correlacionado com a
area de saude. Assim, a este caso nao se
aplica a clausula da Reserva do Possivel, seja
porque ndo foi comprovada a incapacidade
econdmico-financeira do Municipio de Tedfilo
Otoni, seja porque a pretensao social de trans-

porte publico na &area de saude se afigura
razoavel, estando, pois, em plena harmonia
com o devido processo legal substancial.
Louve-se a atuacdo do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais na defesa permanente
dos direitos sociais da populacéo carente, que,
por ser menos favorecida do ponto econémico,
social, politico e cultural, é constantemente
esquecida pelos donos do poder, sendo apenas
lembrada em épocas eleitorais (Processo n°
1.0686.02.040293-5/001 (1), Rel.2 Des.? Maria
Elza, p. em 12.11.04).

Mediante tais consideracdes, em remessa
voluntéria, mantenho a decisao singular, por seus
proprios e juridicos fundamentos.

Custas recursais, ex lege.
Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores [salino Lisbéa e Fernando

Braulio.

Sumula - EM REEXAME NECESSARIO,
CONFIRMARAM A SENTENCA.

INDENIZAGAO - DANO MATERIAL - PERICIA - HONORARIOS - IMPUGNAGAO - REDUGAO
DO VALOR - RECUSA - NOMEAGAO DE OUTRO PERITO - PRINCIPIO
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ementa: Agravo de instrumento. Honorarios periciais. Impugnagado. Elementos razoaveis.
Oitiva do perito. Recusa de redugao. Nomeagao de outro. Principio do devido processo legal.

- A fixacao dos honorarios periciais deve atender a diversos critérios, ndo s6 em razdo da com-
plexidade do trabalho, como outros decorrentes até da oferta de mercado, o que permite ao juiz
fazer uma triagem dos valores cobrados para facilitar o acesso da parte a Justica. Impde-se, assim,
que, em face da impugnacgao a proposta de honorarios, seja o perito ouvido e, se recusada a
reducgao, se houver a razoavel possibilidade de outro perito, de igual competéncia, fazer a pericia
mediante remuneragcao mais reduzida, outro seja nomeado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.0024.04.196782-9/001 - Comarca de Belo Horizonte -

Relator: Des. ALVIMAR DE AVILA
Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Agravo de Instrumento n° 1.0024.04.196782-
9/001, da Comarca de Belo Horizonte, sendo
agravante Petrel Engenharia Empreendimentos
Ltda. e agravado Roberto Leal da Silveira, acor-
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da, em Turma, a Décima Segunda Céamara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais DAR PROVIMENTO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Domingos Coelho (2° Vogal), e dele participaram




os Desembargadores Alvimar de Avila (Relator)
e Saldanha da Fonseca (1° Vogal).

Belo Horizonte, 5 de outubro de 2005. -
Alvimar de Avila - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Alvimar de Avila - Trata-se de
agravo de instrumento aviado por Petrel Enge-
nharia Empreendimentos Ltda., nos autos da
acao de indenizacdo, movida por Roberto Leal
da Silveira, contra decisdo que arbitrou os hono-
rarios periciais em R$ 4.600,00 (f. 55-TJ).

A agravante alega que a fixacdo dos
honorarios em patamar exagerado implica
cerceamento de defesa, raz@o pela qual deve
ser nomeado novo perito (f. 2/6). Juntou docu-
mentos de f. 7/55.

O agravado, apesar de devidamente inti-
mado, deixou de apresentar contraminuta (f. 71).

Conhece-se do recurso, por estarem pre-
sentes 0s pressupostos de sua admissibilidade.

Em suas razdes recursais, alega a agra-
vante que, primeiramente, 0 perito apresentou
proposta de honorarios em R$ 5.280,00. Apds
impugnacdo das partes, o expert aceitou
reduzir a verba para R$ 5.100,00 ou que fosse
arbitrada pelo Juiz a quo.

A decisdo agravada arbitrou os hono-
rarios em R$ 4.600,00, e estd a agravante a
entender ainda ser o valor exorbitante, con-
siderando que os danos a serem apurados na
pericia giram em torno de R$ 13.000,00, razédo
pela qual deveria ter sido nomeado novo perito.

Alega que nédo existe equivaléncia entre
os honorérios propostos e o valor econémico
envolvido, negando-lhe o proprio acesso a
prestacao jurisdicional.

Ora, recusando a parte a proposta de
honoréarios, cabe ao Juiz, data venia, pelo
menos ouvir o perito sobre a possibilidade de
reducdo dos honorarios, mormente porque o

valor proposto no caso concreto € alto, em que
pese o trabalho a ser realizado.

A proposta de honoréarios deve orientar-
se pelo critério da razoabilidade, de modo a per-
mitir a plena satisfacdo do interesse que se diz
lesado, sem implicar excessivo gravame.

Honorarios periciais devem ser maodicos
e atender a complexidade do trabalho técnico a
ser realizado, 0 que nem sempre equivale ao
valor patrimonial pretendido.

“Na fixacdo dos honorarios do perito, o juiz
terA em conta o valor da causa, as condi¢bes
financeiras das partes, a complexidade ou as difi-
culdades, bem como o tempo despendido para a
realizacéo do trabalho” (TJSC, Agravo de instru-
mento n° 6.290, Rel. Des. Amaral e Silva, j. em
03.12.91, DJESC 13.12.91).

Assim,

“Nos exames, vistorias e arbitramentos,
os honorarios do perito seréo fixados pelo juiz,
que levard em conta o valor da causa, as
condicdes financeiras das partes, a complexi-
dade ou as dificuldades, bem como o tempo
despendido para a realizagdo do trabalho”
(conf. o art. 7° da Lei 6.417, de 24.09.84, e Lei
3.869, de 15.07.66).

Os honorérios do perito devem correspon-
der a uma retribuicéo justa ao seu trabalho. N&o
deve ser excessivo nem inferior ao justo prego. O
equilibrio entre essas duas prestacfes é a base
da legitimidade dessa relacdo de confianca exis-
tente entre o Juiz e o Perito, sabendo-se que ndo
raro demonstra este a boa vontade em reduzir os
honorarios, ndo s6 em atengdo aquele que sem-
pre Ihe esta propiciando um mercado de trabalho
como também pelo interesse no servico, se nao
mesmo porque o prego proposto pode até estar
longe do existente no mercado.

Havendo controvérsia quanto a matéria
de fato, impbe-se a producéo de prova pericial
gue se mostra necessaria, por forca, até, da
exigéncia contida no art. 131 do CPC.
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A prudéncia e a razoabilidade determi-
nam que seja ouvido, novamente, 0 perito,
sobre a reducdo dos honorarios, medida que
muitas vezes leva a um consenso Util ao perito
e a parte.

Ouvido o perito e ndo se alcangando um
valor razoavel, mormente em se tratando de
pericia técnica em engenharia, em que existem
inmeros e também competentes peritos habili-
tados, recomenda-se a nomeacao de outro em
substituicdo, na tentativa de obter-se proposta
mais condizente com a realidade atual, em que
as dificuldades financeiras séo gerais.

Caso 0 novo perito nomeado nao veja a
possibilidade de fazer a pericia com 6nus mais
reduzidos, ai sim, outra solucdo ndo tera a
agravante sendo arcar com os 6nus da mesma,
podendo porém ocorrer que o perito acolha o
pedido de reducgéo, transacdo que € usual em
gualquer negdcio juridico e que se faz mais pre-
sente ainda no foro judicial, em que os peritos
sdo de confiangca do Juiz e ndo se negam, em
geral, a dar a sua colaboracéo ao foro, obvia-
mente se possivel.

A fixacdo dos honoréarios periciais deve
atender a diversos critérios, ndo s6 em razéo da
complexidade do trabalho, como outros decor-
rentes até da oferta de mercado, o que permite
ao Juiz fazer uma triagem dos valores cobrados
para facilitar o acesso da parte a Justica.

Impde-se, assim, que, em face da impug-
nacgao ao arbitramento dos honorarios, seja o peri-
to ouvido e, se recusada a redugéo, se houver a
razoavel possibilidade de outro perito de igual
competéncia fazer a pericia, mediante remune-
racdo mais reduzida, outro seja nomeado.

A prudéncia do Juiz, como Diretor do
processo, recomenda que 0 mesmo proceda,
até de oficio, a diligéncias que facilitem o aces-
so dos litigantes ao devido processo legal, que
inclui a facilitagdo da mais ampla defesa.

Com tais consideracdes, da-se provimento
ao agravo para que seja ouvido o perito sobre o
pedido de reducdo, devendo outro ser nomeado
se houver a recusa por parte do mesmo.

Custas recursais, pelo agravado.

O Sr. Des. Saldanha da Fonseca -
Sempre entendi, com a devida vénia de posi-
cionamentos divergentes, que a tarefa de fixar
os honorarios periciais é Unica e exclusiva do
Juiz, dai por que a praxe de intimar o perito
para fazer proposta de honorarios e, em segui-
da, oportunizar as partes o direito de manifes-
tacdo sempre se revelou providéncia que cria
desnecessario e, as vezes, insuperavel conflito.

Assim, acompanho o eminente Relator, ja
gue nao vislumbro outra solucdo ante o
impasse instalado.

O Sr. Des. Domingos Coelho - Na
condig&o de Vogal, estou acompanhando o emi-
nente Relator, fazendo também as seguintes
observacoes:

As lucidas ponderacdes do eminente
Relator convenceram-me para que seja ouvido o
perito e, mantendo-se a recusa, seja homeado
outro profissional.

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZAGAO - DANO MATERIAL - COMPRA E VENDA - BEM
IMOVEL - ViCIO DE QUALIDADE - CULPA - CONSTRUTOR - VENDEDOR - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA - DANO MORAL - NAO-CARACTERIZAGAO - RELAGAO DE CONSUMO -
CARACTERIZAGAO - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - APLICABILIDADE

Ementa: Responsabilidade civil. Indenizagao. Danos morais e materiais. Compra e venda. Bem
imovel. Vicio de qualidade. Responsabilidade subjetiva. Coédigo de Defesa do Consumidor.

| 88 | | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 56, n°® 175, p. 73-336, out./dez. 2005




- A venda de iméveis configura uma relagao de consumo, haja vista a empresa vendedora figurar
como fornecedora, por se inserir perfeitamente nos ditames do art. 3°, § 1°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

- O art. 18 do CDC estabelece a responsabilidade solidaria dos fornecedores de produtos de
consumo duraveis ou nao duraveis pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo ou lhes diminua o valor, restando configurada a responsabilidade da
vendedora, ainda que nao seja a construtora do imovel, pelos defeitos construtivos, em razdao
da solidariedade.

- A responsabilidade por vicios de qualidade, tal como a do presente caso, ndao se confunde
com a responsabilidade objetiva por fato do produto, envolvendo a apuragao da culpa do
fornecedor. Assim, para configuragao da responsabilidade civil, faz-se imprescindivel a com-
provagao da existéncia de: a) ato ou omissao antijuridica (culpa ou dolo), b) dano e c) nexo de

causalidade entre ato ou omissao e dano.

APELACAO CIVEL N° 2.0000.00.488347-2/000 - Comarca de Belo Horizonte - Relatora: Des.2

HILDA TEIXEIRA DA COSTA
Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacéo Civel n° 2.0000.00.488347-2/000, da
Comarca de Belo Horizonte, sendo apelantes 1%)
Construtora Haddad Ltda., (2°) Alfeu Queiroga de
Aguiar e outra e apelados os mesmos, acorda, em
Turma, a Décima Terceira Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
NEGAR PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO,
DAR PARCIAL PROVIMENTO A PRIMEIRA APE-
LACAO E NEGAR PROVIMENTO A SEGUNDA,
NOS TERMOS DO VOTO DA RELATORA.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Francisco Kupidlowski (Vogal), e dele partici-
param os Desembargadores Hilda Teixeira da
Costa (Relatora) e Fabio Maia Viani (Revisor).

O voto proferido pela Desembargadora
Relatora foi acompanhado na integra pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Assistiu ao julgamento pelos segundos
apelantes o Dr. Délio Malheiros.

Belo Horizonte, 17 de novembro de 2005.
- Hilda Teixeira da Costa - Relatora.

Notas taquigraficas

A Sr.? Des.? Hilda Teixeira da Costa -
Trata-se de apelacao interposta por Construtora

Haddad Ltda., inconformada com o teor da r.
sentenca de f. 327/331, que julgou parcialmente
procedente o pedido exordial proferido nos
autos da acdo de cobranca ajuizada por Alfeu
Queiroga de Aguiar e Cassia Amorim Ximenes
Queiroga, condenando a ré ao pagamento da
reparacdo de vicios construtivos alegados, a
serem apurados em liquidacdo de sentenca,
acrescido de juros de 0,5% ao més e corregdo
monetéria, desde o ajuizamento da acéo, afas-
tada a indenizacédo por danos morais e despe-
sas despendidas, por auséncia de provas.

A ré apelou, requerendo, preliminarmente,
a andlise do agravo retido (f. 214) para reconhecer
a ilegitimidade ativa dos autores, visto que postu-
laram a responsabilidade civil, com arrimo no art.
1.245 do CC e, na réplica, a fundamentaram no
art. 18 do CDC, o que seria vedado pelo art. 264
do CPC. Afirma, ainda, que ndo possui legitimi-
dade passiva, uma vez que o imovel foi vendido
por ela, mas quem construiu foi a Construtora
Martini Ltda., sob regime de administracao.

No meérito, aduz que decaiu em parte
minima do pedido, ndo devendo prosperar a
reparticdo dos 6nus sucumbenciais nos per-
centuais estabelecidos na sentenca. Assevera
gue o valor dos honoréarios advocaticios fixados
atenta contra a dignidade do profissional por ser
irriséria.
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Os autores apresentaram contraminuta
ao agravo retido de f. 214, aduzindo que néo
houve alteracéo do pedido, bem como alegam
gue cabe ao Juiz aplicar a legislacdo existente,
ndo podendo prosperar a tentativa da ré, ora
agravante, de suprimir a aplicabilidade das nor-
mas do Codigo de Defesa do Consumidor.

Os autores também apelaram e, ao justi-
ficar sua irresignacdo, alegam restar devida-
mente comprovadas as despesas efetuadas
pelos segundos apelantes com transferéncia dos
moéveis presentes no apartamento que seria
reformado, com a troca do papel de parede, com
a despesas com apart-hotel durante a realizagédo
da obra, condominio pelo periodo em que os
segundos apelantes ndo estiveram no imovel,
devido a reforma. Aduzem, ainda, ser devida a
indenizacéo por danos morais.

Em contra-razbes, os autores, ora 10
apelados, alegam, preliminarmente, que nao
deve prosperar a alegacao de ilegitimidade pas-
siva, haja vista a responsabilidade solidaria pre-
vista no Cédigo de Defesa do Consumidor. No
mérito, aduzem que o Juiz sentenciante, corre-
tamente, fixou o valor dos honorarios e aplicou
a sucumbéncia, nos termos do art. 21 do CPC.

Intimada, a ré, ora 22 apelada, ndo apresen-
tou contra-razBes, conforme certiddo de f. 379.

Conheco de ambos os recursos, porque
presentes os pressupostos de admissibilidade, e
passo a analisé-los conjuntamente, visto que as
matérias devolvidas a este Tribunal se encontram
interligadas, devendo ser analisadas num mesmo
contexto, com o intuito de fornecer uma prestacéo
jurisdicional fundamentada e coesa.

Cumpre esclarecer que os demandantes
celebraram contrato de compra e venda de
imovel, o qual passou a apresentar problemas
decorrentes de vicios de construgdo, motivo
pelo qual os autores pretendem o ressarci-
mento pela ré dos danos materiais e morais dai
decorrentes.

Inicialmente, analiso o agravo retido
interposto pela 12 apelante a f. 214.
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O disposto no art. 264 do CPC, no qual a
agravante fundamentou a sua irresignagéo,
estabelece que é proibido ao autor modificar o
pedido ou a causa de pedir, sem consentimento
do réu, apés a citacao.

Os autores, ora segundos apelados, nao
maodificaram o pedido, tampouco a causa de pedir.

O fato de os segundos apelados terem
citado dispositivos do Cddigo de Defesa do
Consumidor na réplica, ndo os mencionando na
inicial, ndo retira a possibilidade de o Juiz fun-
damentar sua decisdo utilizando a referida
legislacéo, porque se encontra em vigor e € ple-
namente aplicavel ao presente caso.

Isso porque a venda de imoveis caracte-
riza-se como relacdo de consumo, haja vista a
12 apelante figurar como fornecedora, por se
inserir perfeitamente nos ditames do art. 3°, §
1°, do CDC:

Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonifi-
cados, que desenvolvem atividades de pro-
ducado, montagem, cria¢do, construgao, trans-
formacdo, importacdo, exportacdo, distri-
buicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servigos.

§ 1° - Produto é qualquer bem, mével ou imdvel,
material ou imaterial.

Ademais, a legislacéo supra mencionada
estabelece em seu art. 18 a responsabilidade
solidaria dos fornecedores de produtos de con-
sumo duraveis ou ndo duraveis pelos vicios de
qualidade que os tornem improprios ou inade-
guados ao consumo ou lhes diminua o valor,
restando configurada a legitimidade passiva da
12 apelante.

Inclusive, Zelmo Denari leciona in Codigo
de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2001, p. 176, quanto a sujeicao
passiva do comerciante, tal como a 12 apelante:

Se ao comerciante, em primeira intencao,
couber a reparagdo dos vicios de qualidade
ou quantidade - nos termos previstos no § 1°




do art. 18 -, podera exercitar acéo regressiva
contra o fabricante, produtor ou importador,
no ambito da relagéo interna que se instaura
apés o pagamento, com vistas a recom-
posicéo do status quo ante.

Ressalte-se que a agravante, ora 12
apelante, requereu no agravo retido que fosse
reconhecida a ilegitimidade dos autores, a
despeito de fundamentar a sua ilegitimidade
passiva, motivo pelo qual entendo ter havido
erro material por parte do digno Procurador,
mesmo porque ndo h& que se cogitar da ilegi-
timidade dos autores, por serem estes 0S pos-
siveis titulares do direito pretendido.

Nesses termos, conhec¢o do agravo retido
e nego-lhe provimento.

No mérito, tem-se que a regra geral para
gue haja a responsabilizacéo civil consiste em
gue reste configurada uma acdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia que viole
ou cause prejuizo a outrem, conforme dispéem
os art. 186 e 927 do CC/2002.

Esclareca-se que a responsabilidade por
vicios de qualidade, tal como a do presente
caso, ndo se confunde com a responsabilidade
objetiva por fato do produto, envolvendo a apu-
racdo da culpa do fornecedor.

Assim, faz-se imprescindivel a compro-
vacao da existéncia de: a) ato ou omisséo anti-
juridica (culpa ou dolo), b) dano e c) nexo de
causalidade entre ato ou omiss&o e dano.

Em relacdo a configuracdo de conduta
culposa da 22 apelada, tem-se que os laudos
periciais realizados comprovaram que 0s prejui-
zos advieram da existéncia de defeitos na cons-
trucdo do imovel, restando configurada a sua
conduta culposa, em face da responsabilidade
solidéria.

Assim, restam devidamente comprova-
dos pelo laudo pericial os danos no imével rela-
tivos aos defeitos de construcdo e o nexo de
causalidade, sendo, por isso, deferida a inde-
nizacdo pelos danos materiais dai advindos, o
gue nao foi objeto de recurso.

Por outro lado, em relacdo ao pedido de
reparagdo pelos prejuizos decorrentes das
despesas efetuadas pelos segundos apelantes
com transferéncia dos moveis presentes no
apartamento que seria reformado, com a troca do
papel de parede, com despesas com apart-hotel
durante a realizacdo da obra, bem como con-
dominio pelo periodo em que ndo estiveram no
imével, devido a reforma, ndo restam efetiva-
mente comprovados nos autos.

Os autores, ora segundos apelantes, téo-
somente juntaram aos autos orcamentos para
mudanca (f. 26/30, 307/310), para apart-hotéis
(f. 31/33), para papel de parede (f. 34/35), para
aluguel de imovel (f. 310/312), sem demonstrar
que realizaram efetivamente tais despesas ou
que ndo ficaram no apartamento durante a ale-
gada realizacdo da reforma.

Desse modo, ndo ha que se falar em
provimento do pedido de indenizagao por danos
materiais em razao da realizacéo das referidas
despesas.

Da mesma maneira, nao ha que se
deferir a indenizacdo por danos morais, visto
que estes ndo restaram devidamente compro-
vados, tendo em vista que os alegados incomo-
dos e inseguranca sofridos pelos segundos
apelantes, em razao dos danos provocados no
imovel, sdo meros dissabores da vida, que nao
ensejam indenizagéo por danos morais.

Em relacdo aos honorérios de advogado,
resta caracterizada a sucumbéncia reciproca
prevista no art. 21 do CPC, em face de ter sido
deferido o pedido de indenizacdo por danos
materiais, a ser apurado em liquidacdo de sen-
tenca, decorrentes dos danos causados por
defeito no piso de tabua corrida, trincas de
movimentacdo na platibanda da varanda, infil-
tracBes junto ao rodapé da varanda, defeito no
forro de gesso do banheiro do escritério, nas
placas de revestimento em férmica do banheiro
da suite master e auséncia de uma perna do
alizar da porta do banheiro da aludida suite,
assim como existéncia de disjuntor geral da
rede elétrica subdimensionado; e indeferido o
pedido de indenizacdo por danos morais e
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materiais decorrentes das despesas com trans-
feréncia dos méveis presentes no apartamento
gue seria reformado, com a troca do papel de
parede, com despesas com apart-hotel durante
a realizacao da obra, bem como condominio
pelo periodo em que os segundos apelantes
ndo estiveram no imével, devido a reforma.

Sendo cada litigante em parte vencedor e
vencido, os honorarios e as despesas devem
ser distribuidos reciproca e proporcionalmente.
Assim, fixo os honorarios de advogado no
importe de 20% sobre o valor da condenagéo,

por ser justo para remunerar o0 servi¢co prestado
pelos ilustres causidicos no transcurso desta
demanda, que devem ser arcados em 50% pela
12 apelante e 50% pelos 1°S apelados.

Em face do exposto, dou parcial provi-
mento a primeira apelacéo e nego provimento a
segunda apelacgéo.

Em relagdo a primeira apelacdo, custas
recursais, 50% pela 12 apelante e 50% pelos
10s apelados; em relacdo a segunda apelacgéo,
custas recursais, pelos segundos apelantes.

AGAO DECLARATORIA - NULIDADE - CLAUSULA CONTRATUAL - CONTRATO BANCARIO -
FINANCIAMENTO - COMISSAO DE PERMANENCIA - TAXA DE MERCADO - CLAUSULA
ABUSIVA - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - APLICABILIDADE

Ementa: Acao declaratoria. Clausula abusiva. Nulidade. Relagao de consumo. Caracterizagao.
Comissao de permanéncia. Substituicdo. Correcdo monetaria. Juros. Multa contratual.

- Por nao permitir ao devedor o conhecimento antecipado do montante da divida a ser paga,
torna-se arbitraria e abusiva a clausula contratual que prevé a cobranca, pelo credor, da
comissao de permanéncia pela taxa do mercado.

- Nos contratos bancarios e crediticios, incidem, para a protegcao contratual, as regras da Lei
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

APELACAO CIVEL Ne° 2.0000.00.503713-4/000 - Comarca de Belo Horizonte - Relator: Des.

JOSE AMANCIO
Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacéo Civel n° 2.0000.00.503713-4/000,
da Comarca de Belo Horizonte, sendo apelante
Joé&o Augusto de Oliveira e apelado Banco ABN
Amro Real S.A., acorda, em Turma, a Décima
Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais DAR PARCIAL PROVI-
MENTO AO RECURSO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Mauro Soares de Freitas, e dele participaram os
Desembargadores José Amancio (Relator),
Sebastido Pereira de Souza (Revisor) e Otavio
de Abreu Portes (Vogal).
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O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado na integra pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 5 de outubro de 2005. -
José Amancio - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. José Amancio - Versam 0s
autos sobre apelagéo dar. sentencga de f. 79/83,
pela qual o MM. Juiz a quo julgou improcedente
a acao declaratoria de nulidade de clausula
contratual c/c restituicdo aforada por Joado
Augusto de Oliveira contra o Banco ABN Amro
Real S.A., condenando o autor no pagamento
das custas, despesas processuais e honorarios




advocaticios fixados em R$ 400,00, suspensos
em virtude dos beneficios da justica gratuita.

Aduz o apelante ser a clausula oitava do
contrato de financiamento ofensiva ao ordena-
mento juridico, por estabelecer como indice de
correcdo da comissdo de permanéncia a taxa
de mercado do dia do pagamento.

Ressalta a impossibilidade de sua cumu-
lac&o com juros moratdrios, juros compensatérios,
multa contratual ou corre¢cdo monetaria.

Pugna pela reforma da r. sentenca, para
qgue seja declarada nula a clausula oitava do
contrato, limitada a comissao de permanéncia,
com a restituicdo dos valores pagos a maior,
devidamente corrigidos pela tabela da
Corregedoria Geral de Justica do Estado de
Minas Gerais, acrescidos de juros de mora de
1% ao més.

O apelado apresentou contra-razdes as f.
98/107, batendo-se pelo desprovimento do
recurso.

Conheco do recurso, presentes os pres-
supostos de admissibilidade.

O apelante firmou contrato de financia-
mento para a aquisicdo de um veiculo, no valor
de R$ 35.616,80, tendo sido o bem dado em
garantia da obrigagéo.

Primeiramente, o contrato sub judice esta
sujeito tanto ao Decreto 22.626, de 7 de abril de
1933 (Usura), quanto a Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor).

As atividades bancarias e crediticias sdo
consideradas, tanto pela doutrina dominante,
guanto pela jurisprudéncia, relacdes de con-
sumo, abrangidas pela Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor).

Eis a clausula oitava do contrato, que o
apelante pretende ver declarada nula:

Nao cumprimento, pontual, quaisquer das suas
obrigacdes contratuais, ficara o CLIENTE consti-
tuido em mora, incidindo sobre os valores em
atraso, até o efetivo ressarcimento: comissao de
permanéncia de acordo com a taxa de mercado
do dia do pagamento, juros de mora de 12%
(doze por cento) ao ano e multa contratual de 2%
(dois por cento), incidente sobre o saldo devedor
entdo apurado, compreendendo principal e
encargos (f. 9v).

A comissdo de permanéncia ndo constitui
juros remuneratérios ou compensatorios, mas sim
instrumento de atualizacdo monetaria do saldo
devedor, e, sendo ela e a corre¢cdo monetéria de
igual natureza, devem obedecer aos mesmos
indices, sendo nula a clausula contratual que a
estipula de acordo com a taxa de mercado do dia
do pagamento, ao alvedrio do credor.

A propésito:

Uma e outra (comissdo de permanéncia e cor-
recdo monetaria) tém idéntica finalidade. Uma,
a comisséo de permanéncia, é de criagéo anti-
ga, e teve facultada pela Resolugcao n°
1.129/86, do Banco Central do Brasil, aos ban-
Cos, caixas, cooperativas de crédito e de arren-
damento, a sua cobranca por dia de atraso dos
devedores no pagamento ou na liquidagdo de
seus débitos. A outra, a corregao monetaria, foi
instituida por lei, a Lei 6.899, de 08.04.81,
incidindo nas execugdes de titulos de divida
liquida e certa, a partir do respectivo venci-
mento (art. 1°, 8 1 °) (...). Na escolha entre os
dois critérios, fico, por igual, com a corregédo
monetéria que deflui de lei, formal e material-
mente (REsp. 2.369/SP, j. em 05.06.90 Rel.
Min. Nilson Naves, RST 33/246).

A cobranca de comissdo de permanéncia
excedendo a correcdo monetéria indicada pelo
indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC)
- por ser o indice oficial que reflete a inflacéo veri-
ficada no periodo - € abusiva, cabendo a anulacéo
dos dispositivos contratuais que de outro modo a
estabelegam.

Quanto aos juros moratérios fixados em
12% ao ano, razdo néo assiste ao apelante.

A limitagcdo de juros contida no Decreto
22.626, de 7 de abril de 1933 (Usura), aplica-se

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 56, n° 175, p. 73-336, out/dez. 2005 | | 93 |

TIMG - Jurisprudéncia Civel




aos bancos, ja que o art. 4°, IX, da Lei 4.595, de
31 de dezembro de 1964, que delegava com-
peténcia ao Conselho Monetario Nacional para
fixar juros a serem cobrados pelas instituicdes
financeiras, foi revogado, visto que transcorrido in
albis o prazo de 180 dias previsto no art. 25 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), somente sendo editadas leis que pror-
rogavam esse prazo depois de decorrido o inter-
regno previsto no dispositivo, quando a Lei 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, ja ndo vigorava, ndo
se podendo reaviva-la.

Revogado o preceito que restringia a
aplicacdo do Decreto 22.626, de 7 de abril de
1933 (Usura), volta ele a vigorar em sua pleni-
tude, devendo ser aplicado a todos 0s casos,
principalmente nos desse jaez.

O percentual de juros de 12% ao ano ndo
representa vantagem excessiva em favor do
apelado, remunerando adequadamente o capital,
devendo, assim, permanecer a sua cobranca.

No mesmo sentido, correta € a aplicacéo
da clausula penal de 2%, nos limites do art. 52,
§ 1°, da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor), que giza:

As multas de mora decorrentes do inadimple-
mento de obrigacbes no seu termo nédo
poderdo ser superiores a dois por cento do
valor da prestacgéo.

Quanto ao pedido de restituicdo de
indébito, dispde o art. 964 do CC/1916: “Todo
aquele que recebeu o que nao Ihe era devido
fica obrigado a restituir”.

A um exame teleoldgico da norma, verifi-
ca-se destinar-se ela aos casos de pagamento
voluntario decorrente da espontaneidade pre-
sumida daquele que paga.

In casu, a apelante pagou as parcelas
voluntariamente por ndo saber da existéncia de
excesso na sua cobranga, e o certo é que a
apelada recebeu o que ndo tinha direito, fican-
do obrigada & restitui¢éo.

Conclusao.

Pelo exposto, dou parcial provimento ao
recurso, para julgar parcialmente procedentes
os pedidos iniciais, substituindo a comisséo de
permanéncia pelo indice Nacional de Preco ao
Consumidor — INPC - determinando a devo-
luc&o dos valores pagos a maior, conforme apu-
rado na liquidacédo do acordao.

No restante, mantenho incélume ar. sen-
tenca fustigada.

Custas processuais e recursais de 70%
para o réu apelado e o restante para o autor
apelante.

Quanto aos honorarios advocaticios,
pagara o banco demandado 15% sobre o valor
apurado ao final, fixando os honorarios dos
seus procuradores em R$ 500,00, observado o
§ 4° do art. 20 do Codigo de Processo Civil,
suspensa a exigibilidade com relacdo ao autor,
nos termos do art. 12 da Lei 1.060, de 5 de
fevereiro de 1950.

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZAGAO - DANO MATERIAL - ASSALTO
A RESIDENCIA - AGENTES SANITARIOS - SIMULAGAO - MUNICIPIO -
AUSENCIA DE CULPA - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Indenizagdo. Responsabilidade civil. Nao-caracterizagao de culpa do Municipio. Pedido

julgado improcedente.
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- Tratando-se de dano causado em razao de suposta omissdo do Poder Publico, é de se aplicar
a teoria da responsabilidade subjetiva. Nao restando caracterizada a omissdo do Municipio no

caso de assalto, ndo ha falar em indenizagao.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.04.539765-0/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante:
Vander Francisco Costa - Apelado: Municipio de Belo Horizonte - Relator: Des. AUDEBERT DELAGE

Acodrdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 42
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigréficas, a unanimidade de
votos, EM REJEITAR PRELIMINAR E NEGAR
PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 15 de dezembro de 2005.
- Audebert Delage - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Audebert Delage - Trata-se de
apelacéo interposta por Vander Francisco Costa,
contra sentenca de f. 65/70, que julgou improce-
dente a presente acdo de indenizacdo por ndo
vislumbrar a responsabilidade civil do Municipio
de Belo Horizonte. O il. Juiz de 12 instancia con-
denou ainda o autor ao pagamento das custas e
honoréarios advocaticios em 10% do valor da
causa, a serem depositados no prazo de 30 dias
da ciéncia da presente decisdo, sob pena de
sofrer incidéncia de corre¢do monetéria e juros
de mora pela taxa Selic.

Nas razbes recursais acostadas as f.
71/78, alega Vander Francisco Costa que a
responsabilidade pelo assalto ocorrido em sua
residéncia é do Municipio de Belo Horizonte,
tendo em vista que o problema da alta crimina-
lidade é notério e exige providéncias do
Municipio no sentido de informar a populacéo
sobre suas agfes publicas para evitar casos
como o presente, em que 0s assaltantes se
passaram por agentes publicos para entrarem
na residéncia do autor.

Como relatério adoto, ainda, o da r.
decis&o hostilizada, acrescentando que as con-
tra-razbes foram regularmente apresentadas.

A douta Procuradoria de Justica, com vista
dos autos, manifestou-se, a f. 97, pela desneces-
sidade de intervencéo ministerial no feito.

Conheco do recurso, visto que preenchidos
seus pressupostos de admissibilidade.

Em face da superveniéncia das férias
forenses, deve ser rejeitada a preliminar de
nao-conhecimento do recurso, pois publicada a
decisdo em 25.06.05 (f. 70 v.), a apelagéo foi
interposta em 10.08.05 (f. 71), sendo, portanto,
tempestiva.

Preliminar rejeitada.

Trata-se de acao indenizatéria, alegando
0 apelante que foi assaltado por bandidos
usando uniformes e crachas de agentes sani-
tarios do municipio (agentes do Departamento
de Controle de Zoonoses da Prefeitura de Belo
Horizonte), entendendo que o Estado é respon-
savel pelo fato, devendo responder pelos pre-
juizos causados em virtude de sua desidia,
descaso e negligéncia.

Vejo que néo é caso de responsabilidade
objetiva do Estado, porque tal s6 ocorre quando
h&4 acdo do ente publico, através de seus
agentes, que provoca lesdo ao particular, seja
moral ou material.

De forma diversa, o fato descrito na ini-
cial refere-se a uma suposta omissdo do
servigo publico, considerando que foi dito que o
Estado ndo tomou as medidas cabiveis para
evitar o assalto que provocou o0 dano ao
apelante. Portanto, em caso de omissao da
Administracdo Publica, a responsabilidade civil
passa a ser subjetiva, com a necessidade de
prova da falta, atraso ou ma realizagdo do
servigo publico que provocou o evento lesivo.
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Acrescento licdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, citado por Rui Stoco:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de
uma omissao do Estado (o servi¢co ndo funcio-
nou, funcionou tardiamente ou ineficiente-
mente), é de aplicar-se a teoria da responsabi-
lidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo
agiu, ndo pode logicamente ser ele o autor do
dano. E, se ndo foi 0 autor, s6 cabe respon-
sabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o
dano. Isto é, s6 faz sentido responsabiliza-lo se
descumpriu dever legal que lhe impunha
obstar o evento lesivo. Deveras, caso o Poder
Publico nédo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para
impor-lhe o encargo de suportar patrimonial-
mente as conseqiiéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo &
sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E, sendo responsabilidade por ato ilicito,
€ necessariamente responsabilidade subje-
tiva... (Tratado de Responsabilidade Civil, 5.
ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 751).

O roubo de uniformes e a utilizacdo dos
mesmos por terceiros para a realizagdo de um
assalto, por si sO, ndo pode gerar automatica-
mente a responsabiliza¢éo do Estado.

Em boa licdo, temos que:

Na etiologia da responsabilidade civil, como
visto, sdo presentes trés elementos, ditos
essenciais na doutrina subjetivista, porque
sem eles ndo se configura: a ofensa a uma
norma preexistente ou erro de conduta; um
dano; e o nexo de causalidade entre uma e
outro. N&o basta que o agente haja procedido
contra o direito, isto é, ndo se define a respon-
sabilidade pelo fato de cometer um erro de
conduta; ndo basta que a vitima sofra um
“dano” que é o elemento objetivo do dever de
indenizar, pois, se ndo houver um prejuizo, a
conduta antijuridica n&do gera obrigagdo
ressarcitéria (Responsabilidade Civil, 1989,
Rio de Janeiro: Forense, Caio Mario da Silva
Pereira, p.83).

Se confrontarmos essa doutrina com o
presente caso, ndo vamos encontrar “‘uma
norma preexistente” ou comprovacao de erro
de conduta do Municipio a demonstrar que o
Poder Publico devesse colocar a disposigéo de
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cada cidaddo permanentemente um dispositivo
de seguranca que lhe possa assegurar que
contra ele ndo aconteca qualquer atentado,
assalto, etc. O apelante ndo conseguiu, ao
longo de todo o processado, provar a negligén-
cia do réu, demonstrando de que forma o crime
poderia ser evitado. A omissao nao foi provada
e, conseqlentemente, o nexo de causalidade
também n&o; assim, ndo ha como responsabi-
lizar o réu pelo assalto ocorrido.

Mister realgar, novamente, que no caso em
comento ndo se aplica a responsabilidade civil
objetiva da Administragdo; conforme licgdo do
administrativista paulista Hely Lopes Meirelles:

O que a Constituigdo distingue é o dano cau-
sado pelos agentes da Administracdo (servi-
dores) dos danos ocasionados por atos de
terceiros ou por fendbmenos da Natureza.
Observe-se que o art. 37, § 6° sO atribuiu
responsabilidade objetiva a Administragdo
pelos danos que seus agentes, nessa quali-
dade, causem a terceiros. Portanto, o legis-
lador constituinte s6 cobriu o risco administra-
tivo da atuagdo ou inagcdo dos servidores
publicos; ndo responsabilizou objetivamente a
Administracdo por atos predatoérios de ter-
ceiros, nem por fenbmenos naturais que
causem danos aos particulares. Para a inde-
nizacdo destes atos e de fatos estranhos a
atividade administrativa, observa-se o princi-
pio geral da culpa civil, manifestada pela
imprudéncia, negligéncia e impericia na reali-
zagao do servico publico que causou ou ense-
jou o dano (Direito Administrativo Brasileiro,
22. ed., 1997, p. 567).

Analisando os autos, ndo vejo como
responsabilizar o Municipio pelo acontecimento
lastimavel ocorrido com o apelante, porque o
crime foi praticado por terceiro e em razéo da
inexisténcia de comprovacdo de culpa da
Administracdo quanto ao servico que deveria ser
por ela prestado. Mesmo que a responsabilidade
aplicavel ao presente caso fosse objetiva, nédo
haveria como responsabilizar o Municipio, uma
vez que ndo houve nem ac¢do nem omissdo do
mesmo que fossem causa direta do assalto.

Vale ressaltar que o 6nus da prova
incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do




seu direito (art. 333, CPC); entrementes, no
caso em comento, tal ndo restou comprovado.

Na licdo de José Frederico Marques:

A necessidade de provar para vencer, diz
Wilhelm Kisch, tem 0 nome de énus da prova.
N&o se trata de um direito ou de uma obrigagéo,
e sim de 6nus, uma vez que a parte a quem
incumbe fazer a prova do fato suportara as con-
sequéncias e prejuizos de sua falta e omissao
(Manual de Direito Processual Civil, S&o Paulo:
Saraiva, p. 194).

Diante do exposto, rejeito a preliminar e
nego provimento ao recurso interposto para
manter a sentenca.

Custas, ex lege.
Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Moreira Diniz e Antdnio

Hélio Silva.

Sumula - REJEITARAM PRELIMINAR E
NEGARAM PROVIMENTO.

AGAO DECLARATORIA - AUSENCIA - MORTE PRESUMIDA - DECLARAGAO - FASES LEGAIS -
ARRECADAGAO DE BENS - PUBLICAGAO DE EDITAIS - SUCESSAO DEFINITIVA - ARTS. 22 A
39 DO CODIGO CIVIL - ART. 1.159 E SEGUINTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ementa: Civil. Processo. Auséncia. Morte presumida. Declaragao.

- Se se busca a declaracao de auséncia e de morte presumida da pessoa desaparecida, a pretensao

deve observar as fases previstas por lei.

AGRAVO N°1.0182.05.931274-0/001 - Comarca de Conquista - Agravante: José Candido Rosa
- Agravado: Joao Arlindo Pereira dos Santos repdo. p/curadora especial Consuelo Aparecida de Souza

- Relator: Des. MANUEL SARAMAGO
Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigréficas, a unanimidade de
votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 1° de dezembro de 2005.
- Manuel Saramago - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Manuel Saramago - Conheco
do recurso, aos seus pressupostos.

Em procedimento de jurisdicdo voluntaria,
José Candido Rosa, ora agravante, propds acao
de declaracdo de auséncia c/c declaragcdo de
morte presumida em desfavor Joao Arlindo
Pereira dos Santos, para que, entdo, pudessem

ele e os herdeiros, em processo de inventério,
receber direitos - trabalhistas e securitarios -
deixados por Delcides Rosa.

Ou melhor.

Sendo, ao que consta, 0 agravante e
demais irmdos maternos os herdeiros de
Delcides Rosa, sendo este, ao que parece, filho
Unico de Jodo Arlindo Pereira dos Santos, quem
se tem por ausente, desejam aqueles receber
0s respectivos valores perante a Caixa Econé-
mica Federal, que lhes esta a exigir, todavia,
declaragcéo de morte presumida deste.

Dai, pois, a propositura da presente
acdo, onde o digno Magistrado determinou a
arrecadacéo dos bens e publicacdo de editais
na forma dos arts. 1.160 e 1.161 do CPC.

Contra esta deciséo é o presente recurso.
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Entretanto, pretende o agravante sejam
declaradas de imediato a auséncia e a morte
presumida daquele, sem se determinar a
arrecadacédo de bens e publicacdo de editais,
tudo nos termos dos arts. 6° e 38 do Cddigo
Civil e 1.167, 1ll, do CPC.

Data venia, correta a decisdo a quo.

Repita-se, € certo que pretendem os
herdeiros o recebimento dos direitos deixados
pelo falecido.

Também é induvidoso que buscam eles a
declaragdo de auséncia e de morte presumida
de Jod&o Arlindo Pereira dos Santos, quem, a
rigor, sendo pai do falecido, receberia na ordem
hereditéria.

SO que, sabidamente, a pretensédo deve
observar as fases previstas, desde a arreca-
dacdo de bens até a sucessdo definitiva, nos
termos dos arts. 22 a 39 do CC e 1.159 e
seguintes do CPC.

Ante 0 exposto, nego provimento ao
recurso.

Custas, na forma da lei.
Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores  Albergaria Costa e

Schalcher Ventura.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.

MANDADO DE SEGURANGA - SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL - TRANSFERENCIA - ATO
ADMINISTRATIVO - AUSENCIA DE MOTIVAGAO - CONCESSAO DA ORDEM

Ementa: Administrativo. Servidor publico municipal. Transferéncia de seu local de trabalho.

- Embora seja conferida a Administragao a faculdade de transferir o local de trabalho do servidor,
as circunstancias que autorizam tal transferéncia devem ser comprometidas com o interesse
publico, ndo se compreendendo, portanto, como comportamento discricionario, porquanto sé se
faz legitimo, ainda que para atender a postulagao do servidor, se amparado pela necessidade do
servigo; dai a obrigatoriedade da motivagado do ato, para que se conhegam as razdes de tal pro-
cedimento, a fim de adequa-las ao seu objetivo, evitando que tal instituto possa ser usado para
punir o servidor.

Sentenca mantida, em reexame necessario.

REEXAME NECESSARIO N° 1.0429.04.004266-6/001 - Comarca de Monte Azul - Remetente:
J.D. Comarca de Monte Azul - Autores: Ivete Alves da Silva e outro - Réu: Secretario Mun. de
Educagéo de Mato Verde - Relator: Des. PINHEIRO LAGO

Acérdao Belo Horizonte, 19 de dezembro de 2005.
- Pinheiro Lago - Relator.

Vistos etc., acorda, em Turma, a 72

Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatorio
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigréficas, a unanimidade de
votos, EM CONFIRMAR A SENTENCA, NO
REEXAME NECESSARIO.
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Notas taquigraficas

O Sr. Des. Pinheiro Lago - Cuida-se, na
hipétese, de reexame necessario de sentenca
gue, em sede de mandado de seguranca, con-
cedeu a seguranca para anular o ato adminis-
trativo que impediu as impetrantes de assumir




seus cargos nos respectivos locais de trabalho
na administracdo municipal de Mato Verde/MG,
determinando sejam estas confirmadas nos
postos onde laboravam, conforme ja explicitado
na liminar ora confirmada, com o recebimento
dos mesmos vencimentos, com todas as vanta-
gens inerentes aos respectivos cargos, a partir
do julgamento desta acao.

Conheco da remessa, presentes seus pres-
supostos, ndo havendo recursos voluntarios.

Trata-se de mandado de seguranca
impetrado em face de ato que transferiu as
impetrantes para localidades distantes, causan-
do-lhes transtornos em raz&o da dificuldade de
locomogéo para os novos postos de trabalho,
sendo injustificavel tal alteracéo.

A priori, imperioso salientar que o principio
constitucional da harmonia e independéncia dos
poderes ndo constitui 6bice a reapreciagéo, pelo
Poder Judiciario, de comportamentos concretiza-
dos pela Administracéo; ao contrario, justifica tal
intromissdo, ha medida em que reclama controle
concreto e efetivo entre os poderes, para evitar
distor¢cbes e desmandos, sem, contudo, desca-
racteriza-los.

Assim leciona José Afonso da Silva:

Ha interferéncias que visam o estabelecimento
de um sistema de freio e contrapesos, a busca
de equilibrio necessario a realizagdo do bem
da coletividade e indispensavel para evitar o
arbitrio e o desmando de um em detrimento do
outro e especialmente dos governados (Curso
de Direito Constitucional Positivo. 6. ed., S&o
Paulo: RT, 1990, p. 98).

E claro que esse controle ndo se revela
absoluto, j4 que é vedado ao Poder Judiciario
apreciar o contetido presente nos atos adminis-
trativos, devendo cingir a andlise aos seus
aspectos formais.

Mas, de qualquer maneira, nada impede
gue a estrutura que integra o Judiciario seja
provocada para examinar se a forma que foi
responsavel pela exteriorizacdo de determinado
comportamento proveniente do Poder Executivo

atende as prescricbes consagradas pelo Texto
Constitucional, pela legislacdo complementar ou
ordinaria ou pelo préprio regimento.

Na espécie, longe de tentar provocar o
exame do mérito do ato do Poder Executivo, 0
pedido inserto no presente mandamus busca
apoio, para lograr éxito, nas premissas anterior-
mente consideradas, ou seja, na ndo observancia
dos preceitos presentes no ordenamento, sendo,
por esse aspecto, perfeitamente possivel.

Adentrando o cerne da questao, torna-se
imperioso o registro de que a estabilidade con-
ferida ao servidor publico, transcorridos dois anos
de exercicio de cargo efetivo, assegura a per-
manéncia no servigco, ndo no local de trabalho,
constituindo prerrogativa da Administracéo,
desde que adequadamente configuradas circuns-
tancias comprometidas com o interesse publico,
a sua remogéo.

Para que se efetue a andlise dessas cir-
cunstancias, é necessario, de qualquer modo, que
0 ato administrativo que determina a remocéo seja
motivado, com o apontamento das razfes que
levaram o Poder Publico a optar por proceder de
tal forma, até mesmo como meio de evitar o come-
timento de arbitrariedades.

Assim, a mudanca do servidor para o
desempenho de fun¢des em lugar distinto daque-
le onde estava lotado constitui prerrogativa que se
confere a Administracéo, ndo se compreendendo,
no entanto, como comportamento discricionario,
porque so6 se faz legitimo, ainda que para atender
a postulacdo do servidor, se amparado pela
necessidade do servigo; dai a obrigatoriedade de
motivacdo do ato, para que se conhecam as
razbes de tal procedimento, a fim de adequa-las
ao seu objetivo, evitando até que tal instituto seja
usado para punir o servidor.

No caso em tela, o que se tem é um com-
portamento do Prefeito do Municipio de Mato
Verde, por sua Secretaria de Educacao, que nao
pode ser tido como legitimo, ja que desprovido de
ato formal, sem a devida motivacdo, que da a
entender que o real fundamento, na hipétese,
para a sua prética, foi a existéncia de desavencas
politicas.
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Tal constatacdo, por sua vez, é corrobo-
rada nas informacdes prestadas pela autori-
dade coatora, a qual, no entendimento adotado
pelo d. Magistrado sentenciante, in verbis:

...ndo desmentiu os fatos narrados pelas
impetrantes, limitando-se a tentar justificar os
atos de remanejamento da servidora Ivete
Alves da Silva, ao argumento de que os prati-
cou ao amparo do poder discricionario, sendo
que, em relagdo as demais, anunciou nas
informacdes que foram chamadas a trabalhar
nos postos de trabalho reclamados.

Da exegese do material coligido aos
autos, depreende-se que ha, entre as partes,
inequivoca animosidade, a qual teria ensejado
0 ato administrativo impugnado, sendo, inclu-
sive, prolatada sentenca em caso semelhante
ao sub iudice, conforme f.45/49.

Acostados aos autos, estdo alguns
requerimentos, assinados individualmente
pelas impetrantes, no sentido de que sejam
reintegradas ao local de trabalho originalmente
designado, justificando-se os pedidos pela difi-
culdade de locomocéo até os novos postos de
trabalho.

Aduzem as impetrantes, no intuito de
demonstrar com maior verossimilhanca as inten-
¢bes meramente politicas do Prefeito Municipal e
da autoridade coatora em transferi-las de locali-
dade por vinganca politica, que foram demitidas
pelo Prefeito em fevereiro de 2001, tendo sido
reintegradas somente ao final de 2003, por for¢ca
de sentenca judicial, havendo, ainda, resisténcia
guanto ao cumprimento desta.

Assim, exsurge cristalina a vindita
emanada da Administracdo, que, em represalia
a circunstancia de as servidoras nao se ali-
nharem a faccao politica do atual alcaide do
Municipio de Mato Verde, as colocou para
exercer as fungbes para as quais prestaram
concurso em local distante daquele em que
estavam lotadas, causando-lhes dificuldades de
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locomogéo e impossibilitando-lhes a continui-
dade no cargo publico.

O ato impugnado, destarte, classifica-se
como arbitrario e violador de direito liquido e
certo das impetrantes.

Na abalizada licdo de Maria Sylvia
Zanella di Pietro, in Direito Administrativo, 7.
ed., S@o Paulo: Atlas, 1996, p. 63):

...se a lei da a Administracdo os poderes de
desapropriar, de requisitar, de intervir, de poli-
ciar, de punir, € porque tem em vista atender
ao interesse publico geral, que ndo pode
ceder diante do interesse individual. Em con-
seqliéncia, se, ao usar de tais poderes, a
autoridade administrativa objetiva prejudicar
um inimigo politico, beneficiar um amigo, con-
seguir vantagens pessoais para si ou para ter-
ceiros, estard fazendo prevalecer o interesse
individual sobre o interesse publico e, em con-
seqliéncia, estara se desviando da finalidade
publica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de
poder ou desvio de finalidade.

De se observar, outrossim, que, forte na
senten¢ca monocratica e nos documentos de f.
29 e 38, ndo ha qualquer justificativa para a
designacdo das servidoras impetrantes para
outra localidade em seus termos de desig-
nacéo, vale dizer, resta nulo de pleno direito o
ato administrativo eivado de vicio, visto que
ausentes nele a motivagéo e o interesse publi-
co que o justifique.

Com tais consideracdes, em reexame
necessario, mantenho incélume a sentenca
proferida pelo Juizo a quo.

Sem custas.
Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Alvim Soares e Edivaldo

George dos Santos.

Sumula - CONFIRMARAM A SENTENCA,
NO REEXAME NECESSARIO.




RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - INDENIZAGAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS -
INVESTIGAGAO CRIMINAL - POLICIAL MILITAR - PRATICA DE ATOS ABUSIVOS E ILEGAIS -
AUSENCIA DE PROVA - ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL -
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Direito Civil. Responsabilidade civil do Estado. Alegacao de pratica de atos abusivos
e ilegais por policiais militares. Estrito cumprimento do dever legal. Excesso ndo comprovado.

- Nao é cabivel a responsabilizagao do Estado por constrangimento causado em razido de
investigagcao criminal, se ndo ficar comprovado que a autoridade policial foi além do estrito
cumprimento do dever legal, agindo com ilegalidade ou abuso de poder.

APELACAO CIVEL N° 1.0702.01.015956-5/001 - Comarca de Uberlandia - Apelante: V.J.P. -
Apelado: Estado de Minas Gerais - Relator: Des. MOREIRA DINIZ

Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 42
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM NEGAR PROVIMENTO.

Belo Horizonte, 24 de novembro de 2005.
- Moreira Diniz - Relator.

Notas taquigraficas

Proferiu sustentacao oral, pelo apelado, o
Dr. Marcio dos Santos Silva.

O Sr. Des. Moreira Diniz - Cuida-se de
apelo aviado por V.J.P. contra sentenca do MM.
Juiz da 22 Vara da Fazenda Publica e Autarquias
da Comarca de Belo Horizonte, que julgou
improcedente o pedido de indenizacdo por
danos morais e materiais formulado contra o
Estado de Minas Gerais.

No arrazoado recursal, o autor alega que
as provas demonstram a imprudente e irres-
ponsavel invasdo de seu domicilio, a injusta
acusacao e a agressao verbal, fisica e moral
que sofreu. Afirma que policiais militares
despreparados e prepotentes o humilharam,
acusaram-no e prenderam-no como acusado
de estupro de sua enteada. Assevera que
depois do ocorrido teve que se mudar do bairro,

perdeu seu emprego de pedreiro e até o
momento estd desempregado, pois passou a
ser malvisto na cidade.

Observo que foram satisfeitos os requisitos
de admissibilidade, motivo pelo qual conheco do
recurso.

O autor afirma que, no dia 10 de outubro
de 2002, sua residéncia foi violentamente inva-
dida por policiais militares, que alegaram estar a
procura de 80 quilos de maconha, e acusaram-no
de manter relacbes sexuais com sua enteada,
gue a época tinha dois anos de idade.

Sustenta que os policiais reviraram seus
pertences, jogando fora todos os alimentos
armazenados e, nada encontrando, algemaram-
no, levando-o, junto com sua enteada, para que
esta fosse examinada. Informa que os exames
nao apontaram nenhum sinal de abuso sexual na
menor e que ambos foram levados a 1092 Cia. da
Policia Militar, onde sua companheira e 0s outros
filhos estavam detidos; sendo que, ali, um policial
militar Ihe ofereceu uma cesta bésica para que
ndo desse entrevista sobre as agressdes que
teria sofrido, consistentes em tapas, “safanfes” e
empurrdes contra a parede.

Segundo o apelante, tais fatos causaram
humilhacdo, constrangimento e prejuizos.
Afirma que teve que deixar o imével em que
morava de aluguel, ganhou apelidos vexatoérios,
mudou-se de bairro em razéo da discriminagéo
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gue passou a sofrer, perdeu o emprego, e até o
momento ndo conseguiu outro.

Pede indenizacdo por danos morais, no
montante de 500 saléarios minimos, e reparacao
dos danos materiais no valor de R$ 8.000,00, cor-
respondente ao salario que teria recebido durante
0s oito meses em que ficou desempregado.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que
0 apelante ndo trouxe aos autos qualquer prova
relativa aos alegados danos materiais.

N&o demonstrou que estava trabalhando
a época do ocorrido, nem que depois disso
tenha sido demitido; nem sequer provou que
esta desempregado. Ademais, calcula o valor
da indenizacdo tomando por base um salario
mensal de R$1.000,00, mas também n&o
demonstra que percebia rendimentos de tal
monta antes da alegada demisséo.

Contrariando as afirmacdes do apelante
de que ficou desempregado, a testemunha
Edileusa dos Anjos Pereira afirma que “o autor
trabalha como pedreiro; que vé o autor traba-
Ihando como pedreiro; que também o autor tra-
balha na roca” (f. 89).

O Unico depoimento que se aproxima do
alegado pelo autor foi prestado por Marilei Torres
da Silva, que informa que o autor trabalhava como
pedreiro, mas “foi dispensado do servico em
decorréncia do fato” (f. 90). Contudo, a testemunha
afirma que soube disso porque ouviu comentarios,
restando demonstrada a fragilidade de tal prova,
especialmente se considerarmos que se cuida de
depoimento isolado. Note-se que foram ouvidos
outros ex-vizinhos do apelante, mas nenhum deles
repetiu a mesma informacéo.

Passando a analise do outro pedido, ndo
resta duvida de que a falsa imputacao de fato
criminoso, especialmente quando esta culmina
com a divulgacdo em programas de radio e

televisdo, é causadora de constrangimento e
dor moral.

Mas, para que haja a responsabilizacéo
do Poder Publico, esse constrangimento deve
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estar ligado a uma acdo omissiva ou comissiva
do Estado, por meio de seus agentes.

E, neste caso, ha ainda uma peculiari-
dade que deve ser considerada: ndo basta a
simples constatacdo do envolvimento de
agentes estatais; é necessaria a comprovagao
da pratica de atos ilegais e abusivos. Isso
porque, ao receber a dendncia de que um crime
foi ou esta sendo cometido, incumbe a autori-
dade policial proceder as investigacdes, agindo
em estrito cumprimento do dever legal. Diante
disso, conclui-se que s6 é possivel falar em
responsabilidade do Estado no caso de exces-
so dos policiais militares.

Mas, compulsando os autos, verifico que
ndo ha comprovacao do uso de violéncia ou de
abuso de poder por parte dos policiais que pro-
cederam a investigacao.

Foi aberta sindicancia junto ao Trigésimo
Segundo Batalhdo de Policia Militar de Minas
Gerais, com a finalidade de apurar as queixas
de invasao de domicilio e irregularidade na atu-
acédo de policiais militares; e, depois de ouvidos
os envolvidos e as testemunhas, concluiu-se
que as acusacdes eram inveridicas, arquivan-
do-se os autos (f. 34/53).

De fato, nota-se que as declaracdes
prestadas pelo apelante e por sua esposa
aguele Batalhdo divergem da versdo apresen-
tada pelos policiais e ndo foram confirmadas
por nenhuma das testemunhas ouvidas.

Marcio Luiz Nogueira e Milka Francisca
da Silva, que constaram como testemunhas no
boletim de ocorréncia (f. 47/48), bem como
Fabio Silva Nogueira, que também presenciou
a acdo da policia, afirmaram que os agentes
policiais ndo entraram na casa do autor, que
ndo houve atrito entre os envolvidos, nem trata-
mento grosseiro ou hostil. Os depoimentos das
testemunhas foram unanimes, ainda, no senti-
do de que néo viram o apelante ser acusado
por envolvimento com drogas, e de que o
mesmo nao foi algemado (f. 38/40).

Tais afirmacdes foram reiteradas em
juizo, na audiéncia de instrugao e julgamento,




em gque também foram ouvidas outras teste-
munhas, arroladas pelo autor (f. 89/95). Dentre
estas, duas afirmaram nao ter presenciado a
acao da policia, e a outra informou que viu 0s
agentes entrarem na residéncia do apelante,
mas nao narra em que circunstancias, e diz ndo
ter visto se este saiu algemado.

Considerando, ainda, as declaracdes pres-
tadas pelos policiais militares envolvidos, cons-
tata-se que o Unico ponto sobre o qual restou
alguma controvérsia diz respeito a sua entrada ou
ndo na residéncia do apelante. De qualquer
forma, os dois policiais que admitiram ter entrado
na casa (f. 42/43) informaram que foram autori-
zados pelo préprio autor. E, embora este afirme o
contrario, ndo logrou comprovar a invasao.

Da mesma maneira, ndo ha prova de que
sua casa foi revirada a procura de drogas, de que
foi agredido com tapas, “safandes” e empurrdes,
ou de que lhe foi oferecida uma cesta basica em
troca do seu siléncio acerca do ocorrido.

Diante disso, aplica-se a norma contida no
inciso | do art. 333 do Cadigo de Processo Civil,
segundo a qual o 6nus da prova incumbe ao autor,
em relacdo ao fato constitutivo do seu direito.

Sendo assim, ndo havendo comprovagdo
da prética de atos ilegais e abusivos pelos policiais

militares no exercicio de suas atribuicdes legais,
nao ha que se falar em responsabilizacéo civil do
Estado.

O que se constatou € que, recebida a
dendncia anénima, os policiais dirigiram-se a
casa do suspeito, a fim de esclarecer os fatos.
Pelo que consta dos autos, o préprio apelante
concordou em levar a enteada para fazer os
exames, imediatamente, demonstrando sua
inocéncia. Mas isso ndo muda o fato de que a
autoridade policial agiu corretamente, pois,
antes de assim proceder, ndo poderia saber se
a denuncia era verdadeira, incumbindo-lhe
investigar. Se, no entanto, constatar-se que a
denlncia era falsa, eventual reparacdo de
danos deve ser pleiteada contra quem agiu com
calinia, e ndo contra o Estado, que apenas
cumpriu seu dever de persecucéo penal.

Ante 0 exposto, nego provimento ao
recurso.

Custas, pelo apelante; suspensa a exigibi-
lidade, ante os termos do art. 12 da Lei 1.060/50.

O Sr. Des. Anténio Hélio Silva - De acordo.
O Sr. Des. Almeida Melo - De acordo.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.

INDENIZAGAO - RELAGAO DE CONSUMO - FORNECEDOR DE SERVICO - EMPRESA DE
TELEFONIA - DENUNCIAGAO DA LIDE - CABIMENTO - ART. 88 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - INAPLICABILIDADE

Ementa: Agravo de instrumento. Acdo de indenizagdo. Relagcdo de consumo. Fornecedor de
servigo. Denunciagao da lide. Cabimento. Nao-aplicagado do art. 88 da Lei 8.078/90.

- A denunciagdo da lide consiste em chamar um terceiro, que mantenha um vinculo de direito
com a parte denunciante, para responder pela garantia do negdcio juridico, caso o denunciante
saia vencido no processo.

- O art. 13 da Lei 8.078/90 abrange tao-somente as hipéteses de responsabilizagdo do comerciante
por defeitos do produto, evidenciando o carater restrito da regra contida no art. 88, impedindo
sua aplicacao analégica aos fornecedores de servigo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 1.0015.05.022642-0/001 - Comarca de Além Paraiba -
Relator: Des. IRMAR FERREIRA CAMPOS
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Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Agravo de Instrumento n° 1.0015.05.022642-
0/001, da Comarca de Além Paraiba, sendo
agravante Ana Rita Bezerra Vicente, agravada
Telemig Celular S.A. e interessado Banco
Cooperativo Sicredi S.A., acorda, em Turma, a
Décima Sétima Céamara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Eduardo Mariné da Cunha, e dele participaram
os Desembargadores Irmar Ferreira Campos
(Relator), Luciano Pinto (1° Vogal) e Marcia De
Paoli Balbino (22 Vogal).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado, na integra, pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 24 de novembro de 2005.
- Irmar Ferreira Campos - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Irmar Ferreira Campos -
Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conheco do recurso.

Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto por Ana Rita Bezerra Vicente contra
decisédo constante as f. 12/13 que, nos autos da
acdo de indenizagdo, acolheu a denunciagéo
da lide, determinando a citacdo do denunciado.

Sustenta a agravante que ha vedacao
legal e expressa contida no art. 88 da Lei
8.078/90 quanto a denunciacdo da lide nas
causas que envolvam relacdo de consumo, que
a agravada tem uma clara tentativa de emperrar
0 processo e esta litigando de ma fé.

Requer que seja dado efeito suspensivo
ao agravo, que seja afastada e proibida a
denunciagéo da lide e que a agravada seja con-
denada por litigancia de ma-fé.

O recurso foi recebido em ambos os efeitos.
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O ilustre Magistrado a quo, as f. 53/56,
prestou informacgdes sobre a matéria agravada.

A agravada apresentou contraminuta as
f. 58/111.

Verifico que o recurso ndo merece pros-
perar.

Restringe-se o recurso a reforma da
decisdo agravada para declarar ineficaz a
denunciagdo da lide feita pela agravada.

A denunciacdo da lide consiste em
chamar um terceiro, que mantenha um vinculo
de direito com a parte denunciante, para
responder pela garantia do negodcio juridico,
caso a denunciante saia vencido no processo.

De acordo com o art. 70, lll, do CPC, é
obrigatéria a denunciacdo da lide aquele que
estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a inde-
nizar em agao regressiva.

Art. 70. A denunciagéo da lide é obrigatéria:

| - ao alienante, na acdo em que terceiro
reivindica a coisa, cujo dominio foi transferido
a parte, a fim de que esta possa exercer o
direito que da evicgdo lhe resulta;

Il - ao proprietario ou ao possuidor indireto quan-
do, por forca de obrigacdo ou direito, em casos
como o do usufrutuario, do credor pignoraticio,
do locatario, o réu, citado em nome préprio,
exerca a posse direta da coisa demandada;

Il - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo
contrato, a indenizar, em acgao regressiva, 0
prejuizo do que perder a demanda.

In casu, a denunciacéo da lide sera obri-
gatoria por forca do contrato celebrado entre o
Banco Cooperativo Sicredi S.A. e a Telemig
Celular, nos termos do inc. Il do art. 70 do CPC.

Além disso, a Telemig Celular € uma
empresa fornecedora de servigos, e o art. 13 da
Lei 8.078/90 abrange tdo-somente as hipdteses
de responsabilizacdo do comerciante por defeitos
do produto, evidenciando o carater restrito da
regra contida no art. 88, impedindo sua aplicacéo
analdgica. Estao assim dispostos:




Art. 13. O comerciante é igualmente respon-
savel, nos termos do artigo anterior, quando:
| — o fabricante, o construtor, o produtor ou o
importador ndo puderem ser identificados;

Il — o produto for fornecido sem identificagéo
clara do seu fabricante, produtor, construtor
ou importador;

Il — ndo conservar adequadamente produtos
pereciveis.

Paragrafo unico. Aquele que efetivar o paga-
mento ao prejudicado podera exercer o direito
de regresso contra 0s demais responsaveis,
segundo sua participagdo na causacgdo do
evento danoso.

Art. 88. Na hipotese do art. 13, paragrafo Unico,
deste Cddigo, a acdo de regresso podera ser
ajuizada em processo autdénomo, facultada a
possibilidade de prosseguir-se nos mesmos
autos, vedada a denunciacao da lide.

Pela leitura dos citados dispositivos
legais, apura-se que o prestador de servigos —
como é o caso da Telemig Celular — ndo esta
incluido entre as hipoteses do art. 88, sendo,
portanto, plenamente admissivel a denunciagéo
da lide. Se o intuito do legislador fosse vedar a
denunciacdo da lide em toda e qualquer
responsabilidade civil decorrente de relagéo de
consumo, teria estabelecido norma genérica
nesse sentido, ao invés de restringir a vedacao
dessa modalidade de intervencéo de terceiros.

Nesse sentido, a orientacéo jurisprudencial:

Acéo de indenizagdo por dano moral. Paga-
mento indevido de cheque. Art. 88 do Cadigo de
Defesa do Consumidor. Denunciagéo da lide.

1. Havendo relacdo de consumo, é vedada a
denunciacéo da lide com relagdo as hipéteses
do art. 13 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, determinando o art. 88 que a acdo de
regresso “podera ser ajuizada em processo
autdbnomo, facultada a possibilidade de
prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a
denunciacao da lide”. Ora, o art. 13 do Cédigo
de Defesa do Consumidor cuida da respon-
sabilidade do comerciante, o que ndo é o caso,
do fornecedor de servigos, alcancado pelo art.
14 do mesmo Cadigo. Dai que, em tal circuns-
tancia, ndo ha falar em vedacéo a denunciagédo
da lide com tal fundamento.

2. Recurso especial conhecido e provido
(STJ, 32 T., REsp. 464.466/MT, Rel. Carlos
Alberto Menezes Direito, j. em 06.06.03).

Processo Civil. Agravo de instrumento. A¢do de
indenizacdo. Denunciacdo da lide. Obriga-
toriedade. Natureza do direito controvertido.
Auséncia de prejuizo e direito de regresso.
Relac&o de consumo. Possibilidade. Inteligéncia
dos arts. 13 e 88 da Lei 8.078, de 1990. Adenun-
ciacdo da lide, em principio, abrange todas as
causas do processo de conhecimento. A for-
macédo da lide secundéaria pode ser obrigatéria
ou facultativa, conforme o direito material dis-
putado. Se a auséncia da denunciagcdo do ter-
ceiro obstaculizar a solugdo da controvérsia no
direito de regresso, caracterizada esté a hipotese
de denunciacédo da lide obrigatéria. Caso con-
trério, ela é facultativa. A Lei 8.078, de 1990, ndo
vedou a denunciag&o da lide em toda e qualquer
espécie de relacdo de consumo. Apenas
restringiu a formulacéo da lide secundaria nas
hipéteses previstas no art. 13, combinado com o
art. 88 do mesmo diploma legal (TIMG, 172 Cam.
Civel, Al n° 464253-3, Rel. Marcia De Paoli
Balbino, j. em 10.09.04).

Ementa: Agravo de instrumento. Acdo de
responsabilidade civil. Consumidor. Denun-
ciacdo da lide, com base no art. 70, Ill, CPC.
Cabimento na espécie. O art. 13 do Cadigo de
Defesa do Consumidor abrange tdo-somente
as hipoteses de responsabilizagdo do comer-
ciante por defeitos do produto, fato que evi-
dencia o carater excepcional e restrito da
regra contida no art. 88 da citada Lei, restando
impossivel sua aplicagdo analdgica as demais
hipéteses de responsabilizagdo dos fornece-
dores. Sendo o dever de indenizar, regres-
sivamente, resultante de lei ou de contrato, a
denunciagdo da lide é obrigatoria, ex vi do dis-
posto no art. 70, Ill, do CPC ( TIMG, 172 Cam.
Civel, Al n° 475.033-8, Rel. Mariné da Cunha,
j. em 17.11.04).

Assim, cuidando-se de causa relativa a
responsabilidade por prestacdo de servigco de
telefonia, correta a decisdo a quo, ao deferir o
requerimento de denunciacdo da lide.

Mediante o exposto, hego provimento ao
recurso, para manter a decisao agravada.

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 56, n° 175, p. 73-336, out./dez. 2005 | | 105 |

TIMG - Jurisprudéncia Civel




AGCAO POPULAR - REQUISITOS - MUNICIPIO - ESTAGAO DE RADIO - BASE DE TELEFONIA
CELULAR - AUTORIZAGAO - CONSTRUGAO E INSTALAGAO - ILEGALIDADE - DANO AO MEIO
AMBIENTE E A SAUDE - AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Constitucional e Administrativo. Agdo popular. Municipio. Estacdo de radio base de tele-
fonia celular. Autorizagao. Construcao e instalagao. llegalidade. Lesividade. Prova inequivoca.
Auséncia.

- A agdo popular tem como pressupostos essenciais a ilegalidade do ato administrativo e a
lesividade ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao
patriménio histérico e cultural. Nao serve para declaragédo, em tese, de ilegalidade, mas para

apuracao de fatos concretos e condenagao, em caso de comprovada procedéncia.

- A presuncao de legitimidade da autorizagao administrativa deferida por Municipio, para cons-
trucdo e funcionamento de estagao de radio base destinada a transmissao e recepg¢ao dos
sinais de telefonia celular, ndo é infirmada por simples alegacao de irregularidades formais,
sem a prova inequivoca dos fatos e dos prejuizos aduzidos na agao popular. Confirma-se a sen-
tenca, prejudicado o recurso voluntario.

APELACAO CIVEL N° 1.0713.04.040833-6/001 - Comarca de Vigosa - Apelantes: Mauro
Soares Rosado e outro - Apelado: Municipio de Vigosa, TNL PCS S.A. - Relator: Des. ALMEIDA MELO

Acdrdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 42
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, em confirmar a sentenga, prejudicado o
recurso voluntério.

Belo Horizonte, 16 de fevereiro de 2006.
- Almeida Melo - Relator.

Notas taquigraficas

Proferiu sustentacé@o oral, pela apelada
TNL PCS S.A., o Dr. André Myssior.

O Sr. Des. Almeida Melo - Conheco do
recurso, porque atendidos os pressupostos de
admissibilidade.

Embora ndo determinada a remessa ofi-
cial, aplica-se, no caso, a regra do art. 19,
caput, da Lei 4.717/65, que submete ao duplo
grau de jurisdigdo a sentenca de improcedéncia
de pedido formulado em ac¢é&o popular.
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A sentenca de f. 278/283-TJ julgou
improcedente o pedido da acdo popular pro-
movida pelos apelantes contra o Municipio de
Vicosa e a TNL PCS S.A,, visando a anulagéo
do Processo Administrativo n® 1.564/03, no qual
foi expedido alvara para construgéo e funciona-
mento, no Bairro Silvestre, na cidade de Vigosa,
de estagdo radio base destinada a transmissao
e recepcédo dos sinais de telefonia celular.

Os recorrentes dizem que, no processo
administrativo que resultou a expedicdo do
alvard em favor da segunda ré, ndo foram
observadas as exigéncias da legislacdo do
Municipio de Vigosa, de manifestagdo prévia da
Secretaria Municipal de Agricultura e Meio
Ambiente, de realizacdo de estudo de impacto
ambiental e de obtencéo do respectivo licencia-
mento. Aduzem que ocorreu a revelia da segun-
da ré, TNL PCS S.A,, que apresentou contes-
tacdo apos exaurido o prazo legal. Alegam que
esta provado, nos autos, o impacto ambiental
causado pela estacao de radio base de tele-
fonia celular, com prejuizo a saude humana.
Argumentam que, no caso, deve ser aplicado o
principio da precaucéo.




Observo, inicialmente, que n&o tém
relevancia para a solu¢do da causa os funda-
mentos do recurso voluntario, que versam sobre
a intempestividade da contestacdo apresentada
pela segunda apelada, uma vez que esse fato
ndo determina os efeitos da revelia em acéo da
espécie, tendo em vista a indisponibilidade dos
direitos envolvidos (CPC, art. 320, II).

A acéo popular, regulada pela Lei 4.717/65,
€ um instrumento de defesa da coletividade, utili-
zavel por qualquer de seus membros, em prol dos
interesses da comunidade, sendo que o benefi-
ciario direto e imediato desta acéo nédo € o autor,
mas 0 povo.

Essa agdo tem como pressupostos essen-
ciais a ilegalidade de ato administrativo e a decor-
rente lesividade ao patriménio publico, a morali-
dade administrativa, ao meio ambiente ou ao
patriménio histérico e cultural (CF, art. 5°, LXXIII).

O entendimento dos tribunais é no sentido
de que:

Sao pressupostos da acdo popular, sem 0s
quais a pretensao € inacolhivel, entre outros:
a lesividade do ato ao patrimdnio publico e
que o ato lesivo seja contaminado de vicio ou
defeito de nulidade ou anulabilidade. S&o,
pois, duas as condi¢cdes da actio populares,
de coexisténcia necessaria e indeclinavel,
gue interessam ao debate. A falta de qualquer
dessas condicdes afasta a admissibilidade da
acao (RT 741/116).

Processual civil. Acdo popular. Lei 4.717/65.
Requisitos. Auséncia da lesividade. Impro-
cedéncia. A acdo popular reclama como requi-
sitos de procedéncia a ilegalidade e a lesivi-
dade do ato oriundo do poder publico. (...) A
lesividade que impde o ressarcimento € aquela
que onera, sem beneficios, o erario publico
(STJ, REsp. n° 407.075/MG, Rel. Min. Luiz Fux,
DJ de 23.09.02, p. 244).

Processual civil. Agdo popular. Requisitos.
Auséncia de lesividade. Liquidagdo de sen-
tenga. Apuragdo de danos. A orientagdo do
STJ é reiterada no sentido de que a proce-
déncia da acéo popular pressupde nitida con-
figuracdo da existéncia dos requisitos da ile-
galidade e da lesividade (STJ, REsp. n°

121.431/SP, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha,
DJ de 25.04.05, p. 256).

Processual civil. Acdo popular. Lesividade.
Prova. Necessidade. Na propositura da agéo
popular, ndo basta a afirmativa de ser o ato
ilegal, & necessaria a prova da lesividade
(STJ, REsp. n° 250.593/SP, Rel. Min. Garcia
Vieira, DJ de 04.09.00, p. 126).

No caso, faltou a prova inequivoca dos
danos ao meio ambiente e a saude, que,
segundo as razfes do pedido, decorrem da
instalacdo de antena de telefonia celular, cuja
construgdo foi autorizada, pelo Municipio de
Vicosa, a TNL PCS S.A. (f. 33/59-TJ).

Os documentos que instruem a peticao
inicial ndo podem ser assimilados como demons-
tracdo dos prejuizos relatados pelos autores
desta acdo popular, uma vez que nao constituem
prova técnica conclusiva da ocorréncia, no caso
concreto, de danos ao meio ambiente e a saude
da populacdo da cidade de Vigosa, em razdo do
funcionamento da estacdo de radio base no
Bairro Silvestre.

Trata-se de cépias de boletins informa-
tivos e de trabalhos doutrinarios, que estéo jun-
tados as f. 61/144-TJ e que sugerem a possibi-
lidade de riscos & saude e ao meio ambiente
causados pela radiacéo eletromagnética prove-
niente de estacfes radio base.

Destaco que, nos documentos que contém
dados cientificos e suas fontes, ndo se indicam,
conclusivamente, efetivos maleficios a salde
humana e impacto ambiental negativo decor-
rentes da instalacdo de ERB. Neles sdo reco-
mendadas posturas de precaucao e esclarecidas
a insuficiéncia de informacao cientifica e a con-
trovérsia existente sobre o assunto, no ambito
das comunidades académica e médica.

Os autores dispensaram a instrugéo
dilatéria, a teor da peticdo de f. 277-TJ e ndo
cumpriram o disposto no art. 333, |, do Cédigo
de Processo Civil.

A legislacdo do Municipio de Vigosa,
mencionada nas razbes recursais (Leis
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Municipais 1.420/00 e 1.523/02), n&o foi juntada
aos autos e, nos termos dos dispositivos conti-
dos as f. 310/314-TJ, ndo impbe, especifica-
mente, a realizacdo de estudo de impacto ambi-
ental e o licenciamento ambiental prévios para
a autorizacdo de construcdo de equipamentos
da espécie tratada.

A presuncao de legalidade e legitimidade
dos atos administrativos praticados nao é infir-
mada por simples alegacédo de irregularidades
formais, sem a prova segura dos fatos e dos
prejuizos aduzidos na acdo popular.

A acdo popular ndo € uma declaragéo,
em tese, de ilegalidade, mas a apuracdo de
fatos concretos e a condenacdo, em caso de
comprovada procedéncia.

Por isso, o desenvolvimento de atividade
legal e regular, pela segunda apelada (f.
211/245-TJ), ndo pode ser inibida mediante afir-

mac0Oes genéricas do pedido desta acdo popu-
lar, sem a prova inconcussa dos fatos.

Anoto que o invocado principio da pre-
caucao, também conhecido como principio da
prudéncia, em matéria ambiental, é aplicavel, em
juizo, somente quando se tratar de manifestacéo
do poder de cautela do Juiz, e ndo em pronuncia-
mento de mérito, no processo de conhecimento.

Portanto, subsistem os fundamentos da
decisédo de primeiro grau.

Em reexame necessario, confirmo a sen-
tenca, prejudicado o recurso voluntario.

O Sr. Des. Célio César Paduani - De
acordo.

O Sr. Des. Audebert Delage - De acordo.

Sumula - CONFIRMARAM A SENTENCA,
PREJUDICADO O RECURSO VOLUNTARIO.

ALIMENTOS - NATUREZA INTUITU FAMILIAE - MAIORIDADE DE UM DOS BENEFICIARIOS -
IRRELEVANCIA - REDUGAO DA PENSAO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Exoneragao de alimentos. Natureza intuitu familiae.

- Fixados os alimentos de forma intuitu familiae, isto é, de forma global, sem individualizar o
montante de cada beneficiario, inexiste razao plausivel para sua redugdo, em face de compro-
vada necessidade do beneficiario de referida prestagao alimenticia.

- A exoneragao de algum alimentado ndao importa necessariamente em diminuigdo da pensao
alimenticia fixada, maxime quando comprovada a necessidade da manuteng¢do do quantum

anteriormente fixado.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.03.058955-0/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante: J.M.S.
- Apelados: A.F.S., A.E.S., representados p/ mde M.P.B. - Relator: Des. BELIZARIO DE LACERDA

Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 72
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigréficas, a unanimidade de
votos, EM NEGAR PROVIMENTO.
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Belo Horizonte, 8 de novembro de 2005.
- Belizario de Lacerda - Relator.

Notas taquigraficas
O Sr. Des. Belizario de Lacerda - Cuida-

se de apelagéo ar. sentenca de f. 75/77, a qual
julgou improcedente pedido constante de agéo




de exoneracdo de pensdo alimenticia, enten-
dendo que a maioridade de A.F.S., no caso pre-
sente, ndo é causa de diminuicdo automatica
dos alimentos, pois o credor remanescente
A.E.S., ainda menor, carece de tal verba, no
quantum estipulado nos autos inclusos.

O recorrente, nas razdes recursais de f.
78/81, sustenta que deve ser cassada a r. sen-
tenca, deferindo o pedido inicial, para o fim de
ser decotada a pensdo que o apelante vinha
pagando aos seus dois filhos no montante de
25% dos seus rendimentos, devendo sofrer
reducéo para 12,5%, uma vez que o seu filho
A.F.S. ndo faz jus a pensao, pois atingiu a
maioridade, trabalha, aufere renda e nédo faz
CUrso superior.

N&o foram apresentadas contra-razées.

Concitado a opinar no feito, a douta
Procuradoria-Geral de Justica emite judicioso
parecer de f. 91/95, manifestando-se pelo parcial
provimento do recurso, adequando os alimentos
ao patamar de 20% dos rendimentos liquidos do
apelante.

Conheco do recurso, desde que atendidos
0S pressupostos que regem a sua admissibilidade.

Trata-se de acdo de exoneracdo de ali-
mentos que foi julgada improcedente, em que
requer a reducdo da penséo de 25% para 12,5%
sobre os vencimentos liquidos do apelante, ao
fundamento de que o filho A.F.S. atingiu a maiori-
dade, trabalha e n&o faz curso superior.

Considerando-se que os alimentos foram
fixados intuitu familiae, ndo havendo, portanto,
fixagdo de um percentual ou fracdo para cada
filho, nada obsta a que o valor correspondente
a 25% dos rendimentos liquidos do apelante

seja mantido apenas para o filho A.E.S., com
apenas 12 anos de idade.

No entanto, ndo ficaram demonstradas pelo
apelante, em momento algum, as circunstancias
novas capazes de comprovar a reducéo na sua
capacidade financeira, a justificar a reducéo da
pensdo alimenticia fixada nos autos da acgéo de
separacao judicial; pelo contrario, ficou provado
qgque o alimentado A.E.S., menor, provou sua
necessidade pela pensédo, como bem salientou o
MM. Juiz a quo em sua deciséo.

Ademais, o alimentado A.E.S., com apenas 12
anos, teve melhor sorte em provar a sua neces-
sidade pela penséo, uma vez que estuda e tem
gastos com transporte escolar, material e ali-
mentagdo. Lado outro, a genitora dos reque-
ridos encontra-se adoentada. Logo, percebe-se
gque a exoneragao proposta pelo autor seria
prejudicial ao infante.

Assim, sendo os alimentos fixados como
intuitu familiae, ndo comportam analise indivi-
dualizada de percentuais, sendo que o per-
centual fixado, ou seja, 25% do rendimento
liqguido do apelante, prové as necessidades
béasicas do beneficiario.

A principio, entendo que o fato de um dos
alimentados ter adquirido a maioridade e estar
trabalhando, por si s6, ndo tem o condéo de jus-
tificar a reducdo dos alimentos fixados como
intuitu familiae, uma vez que provada a neces-
sidade do outro alimentado.

Em tais termos, nego provimento ao
recurso.

Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Alvim Soares e Edivaldo
George dos Santos.

Sumula - NEGARAM PROVIMENTO.

MANDADO DE SEGURANGA - ENERGIA ELETRICA - MEDIDOR ADULTERADO - PROVA -
REVISAO DO FATURAMENTO - CABIMENTO - ART. 72 DA RESOLUGAO ANEEL 456/2000 -
INADIMPLEMENTO - CORTE NO FORNECIMENTO - POSSIBILIDADE -
DENEGAGAO DA ORDEM
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Ementa: Mandado de seguranca. Energia elétrica. Fraude praticada pelo consumidor. Acerto de
faturamento. Ameacga de corte no fornecimento de energia em caso de inadimplemento.
Possibilidade. Direito liquido e certo. Auséncia.

- Comprovada a fraude praticada pelo consumidor de energia elétrica, através da violagao dos
selos do medidor, licita é a cobranca dos valores referentes ao consumo do periodo pela con-
cessionaria do servigo publico, assim como a ameaga de corte em caso de inadimplemento
dos respectivos valores, previamente comunicada, conforme a Resolug¢dao 456 da Aneel -
Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

- Ausente o direito liquido e certo a ser amparado no mandado de segurancga, a ordem deve ser
denegada.

Recurso provido.
APELACAO CIVEL N° 1.0024.04.404194-5/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante: Cemig

- Cia. Energética de Minas Gerais - Apelado: Marcio dos Santos Ferreira - Autorid. Coatora: Diretor-
Presid. da Cemig - Cia. Energética de Minas Gerais - Relator: Des. EDUARDO ANDRADE

Acoérdao Inconformada, a apelante interpds o pre-
sente recurso, pretendendo a reforma do

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12 decisum, sob as seguintes alegacfes: que divi-
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da néo ha sobre a legalidade na suspenséo do
de Minas Gerais, incorporando neste o relatorio fornecimento de energia elétrica, em se tratando
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos de consumo clandestino ou fraude; que a
e das notas taquigraficas, a unanimidade de Resolugdo 456 da Aneel - Agéncia Nacional de
votos, EM DAR PROVIMENTO. Energia Elétrica permite a suspensédo do forne-

cimento de energia elétrica na hipotese dos

Belo Horizonte, 8 de novembro de 2005. autos; que nao h direito liquido e certo sendo

- Eduardo Andrade - Relator. lesado; e que a cobranca dos valores se deu na
forma regulamentada pela Aneel (f. 77/110).

Notas taquigraficas -

Regularmente intimado, o apelado apre-

sentou contra-raz6es, pugnando pelo desprovi-

O Sr. Des. Eduardo Andrade - Trata-se de mento do recurso (f. 113/116),

mandado de seguranca, com pedido de liminar,
impetrado por Mércio dos Santos Ferreira em face
do Diretor-Presidente da Companhia Energética

de Minas Gerais - Cemig, objetivando que a Ministério Publico, Dr. Anténio José Chinelato,
autgrldade coatora se abstenha de pra_t|car arbi- opinou pela confirmagdo da sentenca, prejudi-
trariamente o ato de suspender o fornecimento de cado o recurso voluntario (f. 125/127).

energia elétrica na sua residéncia.

Remetidos os autos & d. Procuradoria-
Geral de Justica, o ilustre representante do

Presentes os pressupostos de admissibi-

Adoto o relatério da sentenca de origem, lidade, conheco do recurso.
acrescentando-lhe que a ilustre Juiza concedeu
a seguranca, confirmando a liminar anterior- Consta do termo de ocorréncia de irregu-
mente deferida, para determinar que a autori- laridades de f. 50 que a Cemig, através de
dade apontada como coatora se abstenha de inspecéo realizada no imével de propriedade do
efetuar o corte de energia elétrica no endereco apelado, constatou que os selos de afericdo da
do apelado (f. 70/76). caixa de medicdo estavam rompidos, dai por
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gue o medidor foi substituido por outro na pre-
senca do apelado.

Em virtude desse fato, a Cemig comuni-
cou ao apelado, em 05.06.04, que realizou um
acerto de faturamento, com base nos arts. 72 e
73 da Resolucgéo 456 da Aneel, facultando-lhe o
pagamento do valor de R$ 8.488,20 ou a apre-
sentacdo de recurso escrito junto a conces-
sionéria no prazo de 10 dias (f. 54).

Com efeito, restando configuradas nos
autos as irregularidades praticadas no medidor
de energia, licita é a cobranca dos valores refe-
rentes ao consumo de energia elétrica nao
pagos pelo apelado.

Quanto a ameacga no corte de energia
elétrica em caso de inadimpléncia, os arts. 72 e
90, |, da Resolucéo 456 da Aneel assim dispdem:

Art. 90. A concessionaria podera suspender o
fornecimento de imediato, quando verificar a
ocorréncia de qualquer das seguintes situacoes:
| - utilizagdo de procedimentos irregulares
referidos no art. 72;

()

Art. 72. Constatada a ocorréncia de qualquer
procedimento irregular cuja responsabilidade
nao lhe seja atribuivel e que tenha provocado
faturamento inferior ao correto, ou no caso de
ndo ter havido qualquer faturamento...

Dessa forma, a Cemig, como concessio-
naria de servico publico, esta autorizada pela
Aneel a proceder a revisdo do faturamento e a
suspender o fornecimento de energia elétrica em
caso de fraude praticada pelo consumidor ou em
caso de inadimpléncia, como preferir o apelado.

Isso porque a continuidade da prestacdo
do servigo essencial (art. 22 do Cddigo de
Defesa do Consumidor) deverd ser assegu-
rada, desde que haja contraprestacéo do deve-
dor, devendo-se ressaltar que qualquer dis-
cordancia acerca dos valores faturados pela
Cemig, em razao da fraude praticada, deve ser
discutida em acao propria.

E imperioso lembrar também que o art. 5°
da Lei 1.533/51 dispde que o mandado de

seguranca sera concedido para proteger direito
liqguido e certo. E sobre esse requisito ensina
Pontes de Miranda:

...A certeza e liquidez de um direito ndo podem
resultar de davida, quanto a lei que rege esse
direito, porque tal divida é subjetiva, existe e
depende de condigcBes interiores, de estados
de consciéncia e de convicgdo dos juizes, e
ndo da relacao juridica. Por mais duvidoso que
se sinta 0 espirito do julgador na determinagéo
da lei competente, isso ndo atua na situagéo
juridica que passa por esse acidente psiquico
do julgador, a ser incerta e contestavel. O direi-
to existe, ou ndo existe; mas, existindo, por
depender de provas, em dilagbes, e entdo é
incerto e iliquido (Comentarios a Constituicdo
de 1946, 2. ed., 1953, v. 4, p. 369-370).

No caso sub examine, restando caracte-
rizada a fraude praticada no medidor de energia
elétrica, localizado na propriedade do apelado,
a Cemig esta autorizada pela Aneel a cortar o
fornecimento do servigo, assim como em caso
de inadimpléncia dos valores posteriormente
cobrados, ainda mais considerando-se que o
apelado foi previamente comunicado acerca
desse fato, com direito a recorrer da deciséo da
concessionaria do servico publico.

Diante desses fatos, nao ha aqui direito
liquido e certo a ser amparado pela via do man-
damus.

A jurisprudéncia deste eg. Tribunal de
Justica é firme nesse sentido:

Mandado de seguranca. Aviso prévio de sus-
pensdo do fornecimento de energia elétrica,
em caso de ndo-pagamento da usuaria, em
razdo do emprego de artificio feito nos medi-
dores. Inexisténcia de ameaca a direito liqui-
do e certo. Denegacgédo da ordem que se con-
firma pelo improvimento do recurso. N&o tem
direito liquido e certo a ser amparado por
mandamus a empresa que, através de pre-
posto, faz o emprego de artificio nos seus
medidores de consumo, e que, depois de
apurado o verdadeiro consumo do periodo,
recebe o aviso de que devera pagar a conta
complementar, sob pena de suspensdo do
fornecimento de energia elétrica (TIMG, Ap.
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Civ. 232281-6, Rel. Des. José Domingues
Ferreira Esteves, j. em 07.12.01).

Com essas consideragfes, dou provi-
mento ao recurso, para denegar a ordem.

Votaram de acordo com o Relator os
Desembargadores Geraldo Augusto e Gouvéa
Rios.

Sumula - DERAM PROVIMENTO.

ACAO DECLARATORIA - INEXISTENCIA DE RELAGAO JURIDICA - SOCIO-GERENTE -
SOCIEDADE COMERCIAL - DEBITO TRIBUTARIO - DOLO - AUSENCIA - RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA - NAO-CARACTERIZAGAO - ART. 135, lll, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL -

PROCEDENCIA DO PEDIDO - VOTO VENCIDO

Ementa: Tributario. Sécio demandado por divida da companbhia.

- O simples inadimplemento da divida tributaria ndo constitui infragcao a lei suficiente para respon-
sabilizar o sécio ou diretor, pessoalmente. O inadimplemento da sociedade pode decorrer do
risco natural dos negodcios, risco este inerente a propria vida empresarial, que nao pode ser

assimilada a infragao.

- Se a sociedade comercial ndo paga a divida por estar impossibilitada, ndo ha infragao dolosa,
nem responsabilidade contingente. Precedentes do eg. Superior Tribunal de Justica.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.04.429022-9/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante:
Sebasti&io Elias de Oliveira - Apelado: Estado de Minas Gerais - Relator: Des. BRANDAO TEIXEIRA

Acordao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigréficas, EM DAR PROVIMENTO, VENCIDO
O VOGAL QUE NEGAVA PROVER O APELO.

Belo Horizonte, 13 de dezembro de 2005.
- Brandao Teixeira - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Brandéo Teixeira - Cuidam 0s
autos de recurso de apelagédo interposto contra
a v. sentenca de f. 136/139 que, na acédo
declaratdria de inexisténcia de relacao juridica
movida por Sebastido Elias de Oliveira contra a
Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais,
julgou improcedente o pedido, condenando o
autor ao pagamento das custas processuais e
dos honorarios advocaticios, estes arbitrados
em R$ 1.000,00.
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Inconformado, insurge-se o autor contra
a sentenca, requerendo em sede de preliminar
fosse conhecido o agravo retido interposto con-
tra a decisdo que indeferiu o pedido de pro-
ducédo de prova testemunhal (f. 107/111), pela
qual pretendia demonstrar que ndo participava
da administracao financeira da empresa Objeto
Comeércio, Servicos e Representacoes Ltda. No
mérito, alega que a Fazenda Publica Estadual
estaria responsabilizando-o por dividas tribu-
tarias da empresa antes mencionada, da qual
se desligou em abril de 1998. Sustenta que
jamais praticou atos contrarios a lei ou ao con-
trato social da empresa, que pudessem lhe
impor qualquer responsabilidade tributaria (f.
141/155).

A Fazenda Publica do Estado de Minas
Gerais ofertou as contra razdes de f. 158/164,
pugnando pelo desprovimento do apelo adverso.

Desnecessaria a intervengdo ministerial,
na forma da Simula 189/STJ.




Conheco do recurso porque proprio, tem-
pestivo e regularmente processado.

Agravo retido.

Pedido de producé&o de prova testemunhal
indeferido.

Em sede de preliminar, requer o apelante
seja apreciado o agravo retido de f. 107/111,
interposto contra a v. decisdo de f. 106, que
indeferiu o pedido de producédo de prova teste-
munhal, pela qual o autor pretendia demonstrar
gue ndo participava da administracdo das
sociedades da qual o autor foi s6cio-diretor.

Tendo o apelante expressamente reque-
rido a apreciacdo do agravo em sede de preli-
minar da apelacdo, conforme determina o art.
523 do CPC, dele conhego, mas para lhe negar
provimento.

Embora a prova requerida pudesse ser,
de fato, relevante para o deslinde do mérito do
pedido inicial, ndo se deve perder de vista que
€ da Fazenda Publica Estadual o 6nus da prova
de que o autor agiu ilicitamente, de forma a
atrair a responsabilidade pelos débitos tribu-
tarios das companhias comerciais ao tempo em
gue era delas diretor, na forma do art. 135, I,
do CTN.

Por isso, em principio, € da Fazenda
Pudblica Estadual, e ndo do autor, o risco da
auséncia da prova.

Outrossim, porque o mérito do pedido
pode ser decidido a favor da parte a quem
aproveitaria a arguicdo de nulidade (8 2° do art.
249 do CPC), nego provimento ao agravo.

Sdcio-diretor demandado por divida de
sociedade.

Precedentes do egrégio Superior Tribunal
de Justica.

Conforme se infere do compulsar os
autos, o autor Sebastido Elias de Oliveira foi
sécio-diretor da sociedade Objeto Comeércio,

Servigos e Representacdes Ltda., da qual se
desligou em 2 de abril de 1998 (v. alteracdo
contratual de f. 21/24).

Ocorre que, em verdade, nao foi naquela
data que o autor se desligou da Objeto
Representacdes Ltda. Isso porque, em abril de
1998, ingressaram no quadro societario da
Objeto Ltda. duas outras empresas, Rede
Participagfes Ltda. e Premium S/C Ltda., e o
autor era soécio-diretor de ambas (v. f. 22).

Somente em 14 de abril de 1999 foi que
0 autor Sebastido Elias de Oliveira desligou-se
do quadro societario da Rede Participaces
Ltda. e da Premium Ltda. (v. f. 26/29 e 31/34).

Por sua vez, os débitos relacionados nos
documentos de f. 38/47 referem-se ao periodo
de janeiro de 1997 a junho de 2001. Ou seja:
alcancam tanto o periodo em que o autor ainda
era socio-diretor da Objeto Ltda., como o periodo
posterior ao seu desligamento das empresas
acima relacionadas.

De toda forma, em sua defesa (f. 66/77),
a Fazenda Publica Estadual limita-se a con-
signar que a responsabilidade do autor pelos
débitos relacionados as f. 38/47 decorre do
nao-pagamento do tributo.

Segundo a Fazenda Publica Estadual,
somente 0 ndo-pagamento do tributo constitui
infracdo a lei, o que constitui causa para atribuir
responsabilidade ao socio-gerente, na forma do
art. 135, lll, do CTN. Afirmou, também, que a
empresa Objeto Ltda. encerrou suas atividades
irregularmente.

Data venia do douto Procurador da
Fazenda Estadual, a sentenca esta a merecer
reforma.

Inicialmente, cumpre distinguir as hipote-
ses previstas nos artigos 134 e 135, do Codigo
Tributario Nacional, tantas vezes tomadas uma
pela outra.

Dispdem os referidos dispositivos legais:
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Art. 134 - Nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigac&o principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas
omiss@es de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos
menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos
por seus tutelados ou curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros,
pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo
espolio;

V - 0 sindico e o comissario, pelos tributos devi-
dos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serven-
tuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre
0s atos praticados por eles, ou perante eles,
em razéo do seu oficio;

VIl - os sdcios, no caso de liquidacdo de
sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se
aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratério.

Art. 135 - S&@o pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributérias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, con-
trato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
Il - os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado.

O art. 134 do Cédigo Tributario Nacional
estabelece hipdteses de responsabilidade de ter-
ceiros para 0s casos em que o contribuinte se
encontra impossibilitado de cumprir a obrigacéo
principal. Todas as hipoteses ali descritas tratam
de pessoas que, de uma forma ou por outra,
cometeram omissdes de deveres que lhes
incumbiam, segundo a lei fiscal.

Embora a lei fale em “solidariedade”, a
responsabilidade prevista no art. 134 € de natureza
subsidiaria, porque somente ocorre quando o
patrimonio social ndo puder satisfazer a divida.

De qualquer modo, para que surja aque-
la obrigagdo “solidaria” prevista no art. 134 sao
necessarias duas condicdes: a impossibilidade
econbmica de o contribuinte satisfazer seu
débito e a participagdo daquele terceiro previsto
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em qualquer dos incisos acima transcritos nos
atos ou nas omiss@es verificadas, ainda que
mediante simples culpa. Basta que as pessoas
ali relacionadas ndo tenham empregado o
méximo de sua diligéncia para o cumprimento
da obrigacgéo tributaria principal - o pagamento
dos tributos em tempo Util. Mas sem que ocorra
essa relacédo de causa e efeito, ndo ha que se
cogitar de “solidariedade”.

O art. 135, por sua vez, disciplina hipote-
ses diversas: aqui o terceiro atua com excesso
de poderes ou em infracéo a lei ou as clausulas
do contrato ou do estatuto. A hip6tese ndo mais
sera de subsidiariedade, porque n&o havera que
se cogitar de impossibilidade de cumprimento
da obrigacdo pelo contribuinte. A responsabili-
dade tributaria sera transferida aos terceiros,
gue passam a ser 0s Unicos responsaveis, em
substituicdo ao contribuinte originério.

Demais disso, o art. 135 néo ressalva as
penalidades de carater ndo moratério, nem limita
sua eficicia apenas a obrigacdo principal, como
acontece no art. 134. Ao contrério, abrange quais-
guer penalidades e obrigacdes acessorias.

Pode-se distinguir, entdo, o seguinte: na
hip6tese do art. 134 ndo se deve perquirir se o
terceiro agiu dolosamente, em contrariedade as
normas de direito societario; basta que tenha
contribuido para o inadimplemento, e devera
responder subsidiariamente pela obrigagéo, na
hipotese de insuficiéncia do patrimbénio da
sociedade contribuinte. J& no art. 135 do CTN,
a responsabilidade tributaria transfere-se para
aquele que, dolosa e ilicitamente, deu causa a
exacdo. Nessa hipotese, a sociedade nao
responde, mas sim aquele terceiro.

Misabel Abreu Machado Derzi, com a
clareza que lhe é peculiar, assim leciona em
notas de atualizacdo da obra Direito Tributario
Brasileiro, do eminente Aliomar Baleeiro, dife-
renciando as hipoteses de responsabilidade de
terceiros previstas nos arts. 134 e 135 do
Cddigo Tributério Nacional:

Merece destaque o fato de que o art. 134 cria
para o terceiro, que tem deveres de represen-
tacdo, administracdo e fiscalizagdo, espécie




de sancdo por ato ilicito, responsabilizando-o
subsidiariamente pelo pagamento do tributo
devido pelo contribuinte. O art. 134 supbe
apenas a culpa do responsavel, ainda que
levissima, e a negligéncia no perfeito cumpri-
mento de tais deveres, em relacdo aos atos
em que intervier ou as omissdes cometidas.
Ocorrendo dolo, o responsavel passa a
responder pessoal e diretamente pelas divi-
das contraidas em nome do contribuinte, con-
forme dispBe em seguida o art. 135.

()

Como se Vvé, a responsabilidade dos ter-
ceiros, arrolados no art. 134, depende da
ocorréncia de fato ilicito, posto em norma
secundaria: ter havido, em agéo ou omissao,
descumprimento do dever, legalmente previs-
to ou contratualmente nascido, de providen-
ciar o recolhimento do tributo devido pelo con-
tribuinte ou de fiscalizar o seu pagamento.
Basta a culpa, ainda que levissima, para que
se configure a responsabilidade do respon-
savel com as seguintes caracteristicas:

1. sera subsidiaria em relagéo a responsabili-
dade do contribuinte, ou seja, apenas con-
cretizavel na hipétese de inexisténcia de bens
no patriménio do contribuinte ou de sua insu-
ficiéncia;

2. serd solidaria em relagao aos responsaveis
entre si, existindo mais de um deles, no pélo
passivo da obrigagdo, como entre 0s sOCioS
nas sociedades de pessoas;

3. estende-se, em matéria de penalidades,
apenas as multas moratérias, excecao oriun-
da do fato de que o atraso no pagamento
decorre de ato imputavel ao proprio respon-
savel, obrigado ao cumprimento tempestivo
dos deveres de administragéo ou fiscalizacéo.
O art. 134 néo traz, portanto, nenhuma modifi-
cacao das leis comerciais, porque elege como
responsaveis apenas 0s socios nas sociedades
de pessoas, que, a luz dos institutos de Direito
Privado, j& estao solidaria e pessoalmente obri-
gadas pelos débitos sociais perante os cre-
dores, a saber, os sécios na sociedade em
nome coletivo, ou o socio de capital, na
sociedade de capital e indUstria, etc.

O Cadigo Tributario gradua ainda, segundo o
grau de culpa, a responsabilidade dos ter-
ceiros arrolados no art. 134. Se houver dolo
no descumprimento do dever por parte
daqueles terceiros, aplicar-se-a a espécie o
art. 135 e ndo o 134; e mais, a responsabili-
dade estender-se-a as infracdes, segundo o
art. 137, 1l (in ob. cit., p. 753/755).

E versando sobre o referido art. 135,

prossegue a renomada jurista:

Como deixa claro Aliomar Baleeiro, o terceiro
que age com dolo, contrariando a lei, o
mandato, o contrato social ou estatuto, dos
quais decorrem os seus deveres, em relacdo
ao contribuinte, de representagdo e adminis-
tracdo, torna-se, no lugar do proprio con-
tribuinte, o Unico responsavel pelos tributos
decorrentes daquela infracdo. E que o repre-
sentante, o mandatario e o administrador com
poderes de deciséo - inclusive aqueles arrola-
dos no art. 134 - podem abusar dos poderes
que tém, em detrimento dos interesses dos
contribuintes.

Muito se tem discutido a respeito da verdadeira
inteligéncia e extensdo da expressdo “resul-
tantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto”, constante do art. 135 do CTN. Certa
doutrina entende que a responsabilidade pes-
soal e exclusiva dos terceiros, arrolados no art.
135, se desencadearia com a simples auséncia
de recolhimento do tributo devido - sem duvida
um ilicito ou infracdo de lei. Mas, se assim
fosse, qual seria a diferenca entre os arts. 134
e 135? Observe-se que as mesmas pessoas,
mencionadas no art. 134, estdo repetidas no
art. 135, |. Por qué?

Ora, 0 art. 134, ao contrario do art. 135, man-
tém no polo passivo da relacao, em favor da
Fazenda Publica, tanto o contribuinte, como o
responsavel; o primeiro, em carater preferen-
cial, o segundo, subsidiariamente, bastando
para isso o descumprimento do dever de
pagar o tributo devido pelo contribuinte ou a
negligéncia na fiscalizacdo do pagamento. A
infringéncia de tais deveres de fiscalizagéo,
de representacdo e de boa administragéo,
que devem ser exercidos com diligéncia e
zelo, desencadeia a responsabilidade do ter-
ceiro. Por isso que hipdteses de singelo ndo-
pagamento do tributo a cargo de terceiro se
enquadram no art. 134, e ndo no art. 135.

Ja o art. 135 transfere o débito, nascido em
nome do contribuinte, exclusivamente para o
responsavel, que o substitui, inclusive em
relacdo as hipoteses mencionadas no art.
134. A Unica justificativa para a liberacdo do
contribuinte, que n&o integra o poélo passivo,
nas hipoteses do art. 135, esta no fato de que
os créditos ali mencionados correspondem a
“obrigacbes resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatuto”. O ilicito é assim
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prévio ou concomitante ao surgimento da
obrigacé@o (mas exterior & norma tributéria), e
ndo posterior, como seria 0 caso do nao-
pagamento do tributo. A lei que se infringe € a
lei comercial ou civil, ndo a lei tributaria, agin-
do o terceiro contra os interesses do con-
tribuinte. Dai se explica que, no pdlo passivo,
se mantenha apenas a figura do responsavel,
ndo mais a do contribuinte, que viu, em seu
nome, surgir divida ndo autorizada, quer pela
lei, quer pelo contrato social ou estatuto.

()

Nem seria razoavel que, em detrimento dos
interesses fazendarios, fosse afastado o con-
tribuinte do pdlo passivo da obrigacao, muitas
vezes uma sociedade comercial de grande
capacidade econOmica, para ser substituido
por um gerente, diretor ou empregado, pelo
simples fato de nédo ter sido pago o tributo. A
aplicacdo do art. 135 sup8e assim:

1. a pratica de ato ilicito, dolosamente, pelas
pessoas mencionadas no dispositivo;

2. ato ilicito, como infragdo de lei, contrato
social ou estatuto, normas que regem as
relacdes entre contribuinte e terceiro-respon-
savel, externamente a norma tributaria basica
ou matriz, da qual se origina o tributo;

3. a atuagdo tanto da norma basica (que disci-
plina a obrigacéo tributaria em sentido restrito)
qguanto da norma secundaria (constante do art.
135 e que determina a responsabilidade do ter-
ceiro, pela pratica do ilicito).

A peculiaridade do art. 135 estd em que os
atos ilicitos ali mencionados, que geram a
responsabilidade do terceiro que os pratica,
sé@o causa (embora externa) do nascimento
da obrigacgéo tributaria, contraida em nome do
contribuinte; mas contrariamente a seus inte-
resses. Sao, assim, do ponto de vista tempo-
ral, antes concomitantes ao acontecimento do
fato gerador da norma bésica, que da origem
a obrigagéo. Por isso, o dispositivo menciona
“obrigagfes resultantes de atos praticados
com excesso de poderes, infracdo de lei, con-
trato social ou estatuto” (in ob. cit., 11. ed.. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 753-757).

Trazendo tais consideracdes para o0 caso
sob analise, sem maior dificuldade percebe-se
gue ndo se pode atribuir responsabilidade ao
autor, seja subsidiaria, seja por transferéncia.

Em primeiro lugar, ndo ha nos autos qual-
quer prova de que o autor tenha agido ilicita-
mente, ou que as sociedades Objeto Comércio e
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Representagfes Ltda., Rede Participagfes Ltda.
e Premium S/C Ltda. tenham encerrado suas
atividades irregularmente, menos ainda de que
isso ocorreu ao tempo em que 0 autor desem-
penhava as funcdes de sécio-diretor.

O documento juntado pela Fazenda
Publica Estadual visando demonstrar que
houve a “dissolucdo irregular” da sociedade
Objeto Representacdes Ltda. é apenas uma
“consulta” realizada no sistema da Fazenda
Publica Estadual, informando que a inscri¢cao
da empresa estaria bloqueada desde julho de
1999 (v. f. 78).

Ocorre que o autor se desligou de todas
as empresas acima em abril de 1999, ou seja,
antes do alegado “bloqueio” da inscrigao.

Também convém registrar que boa parte
dos PTAs relacionados as f. 38/47 s&o de natureza
ndo contenciosa, ou seja, trata-se de valores
declarados pelo contribuinte, mas néo pagos.

Com redobradas vénias, ndo comungo
do entendimento de que o simples inadimple-
mento da divida tributaria constitua infracdo a
lei suficiente para responsabilizar o sécio ou
diretor, pessoalmente. O inadimplemento da
sociedade pode decorrer do risco natural dos
negoécios, risco este inerente a prépria vida
empresarial, que ndo pode ser assimilado a
infracdo. Se a sociedade comercial ndo paga a
divida por estar impossibilitada, nao ha infragédo
dolosa, nem responsabilidade contingente.

Como bem salientou a eminente Ministra
Nancy Andrighi:

O néo-recolhimento de um tributo configura ato
contrario a lei, uma vez que prejudica o proprio
fim social a que se destina a arrecadacéo.

Todavia, ha que se delimitar o exato sentido
da expressao “infracao legal”, pois, a falta de
pagamento do tributo ou n&o configura
infracdo legal e é irrelevante falar-se em
responsabilidade ou constitui violagéo da lei
e, por conseguinte, nas precisas palavras do
em. doutrinador Sacha Calmon, “os socios
seriam sempre 0s responsaveis pelas dividas
da sociedade, quer nas relagbes de Direito
Publico, quer nos negdcios de Direito Privado,




pois o inadimplemento de qualquer obrigacao
constitui infracé@o a lei”.

N&o nos parece seja esta a melhor exegese,
visto que o mero descumprimento da obri-
gacéo principal, sem dolo ou fraude, constitui
simples mora da empresa contribuinte, que
contém nas normas tributarias pertinentes as
respectivas san¢des, mas néo ato, que, por si
s0, viole a lei ou o0 estatuto social, a que deve
observancia os soécios-cotistas (22 T., REsp.
121021, Reg. 199700132463, j. em 15.08.00,
pub. DJ de 11.09.00).

Por isso, em respeito a lei, € necessario
gue se comprove que o sécio-gerente ou dire-
tor, no exercicio de sua administracdo, tenha
praticado os atos elencados na forma do art.
135 do CTN.

No caso vertente, nenhuma infrac&o foi
imputada ao apelante. Em momento algum ale-
gou-se, menos ainda provou-se, verbi gratia, que 0
diretor executado, mediante procedimentos ilicitos,
tenha buscado encobrir a obrigacdo tributaria,
mediante escrituracéo contabil irregular.

O renomado Humberto Teodoro Junior,
em sua consagrada obra Lei de Execucgéo
Fiscal, leciona:

Sem embargo do que expds no topico anterior,
é forgoso reconhecer que a jurisprudéncia atual
do Supremo Tribunal Federal tem admitido que
a execucdo fiscal de débito da sociedade de
responsabilidade limitada possa atingir bens
dos cotistas-gerentes, nos termos do art. 135,
Ill, do Cédigo Tributario Nacional.

Mas essa co-responsabilidade, embora néo
dependa, no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, de prévia inscricao do débito
também em nome do gerente, esta, pela
propria lei, subordinada a pratica de atos de
abuso de gestéo ou de violagéo da lei.
Assim, uma vez opostos os embargos pelos
gerentes, que negam sua responsabilidade
pessoal pelo tributo, incumbe a Fazenda exe-
quente demonstrar, concretamente, o ato ilicito
gue tenha sido cometido pelos gestores sociais,
ja que o simples inadimplemento da obrigacéo
tributaria, sem dolo ou fraude, representa mora
da empresa contribuinte, mas nao ato, por si so,
violador da lei ou do estatuto social, por parte
dos cotistas.

A ndo ser assim, deixaria de existir, no direito
brasileiro, a sociedade de capital, e toda e
qualquer sociedade passaria automaticamente
a qualidade de sociedade solidaria ou de pes-
soas, porque, como é 6bvio, s6 se cogita da
diferenciacdo dos tipos societarios apos o
inadimplemento das obrigaces sociais, e
nunca antes dele.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem, é certo, facilitado o acesso da Fazenda
Publica a execugdo dos cotistas-gerentes,
mas ndo a ponto de subverter principios ele-
mentares, seja do direito comercial, seja do
préprio direito tributario, seja principalmente
do direito processual, em termos da prova.
()

As hipéteses de responsabilidade tributaria
definidas pelo art. 135 do Codigo Tributério
Nacional, pelas proprias palavras da lei, ndo se
fundam no mero inadimplemento da sociedade
contribuinte, mas na conduta dolosa especifica-
mente apontada pelo préprio legislador, que
vem a ser a ocorréncia de um fato gerador de
tributo praticado com excesso de poder,
infracdo da lei ou violagdo do contrato social,
por parte do gestor da pessoa juridica.

Como o dolo ndo se presume, adverte Ives
Gandra da Silva Martins que se torna obri-
gatéria a apuragao, ndo s6 da “hipétese dolosa”
como também, e necessariamente, da “partici-
pacao” efetiva nela do terceiro indigitado como
responsavel tributario, nos termos do art. 135,
Ill, do Codigo Tributario Nacional (Selegbes
Juridicas, ADV, jun. 1983, p. 33).

Em suma: o Pret6rio Excelso ndo transformou
o art. 135, lll, do Cédigo Tributario Nacional
numa fonte de obrigac&o objetiva e automatica
dos socios pelas dividas tributarias da
sociedade. “O que a jurisprudéncia tem admiti-
do” - nas palavras do proprio Pretorio Excelso -
“é a citacdo dos sdcios-gerentes como respon-
saveis pela sociedade, embora ndo tenham
eles figurado na referida certiddo, para que
seus bens particulares possam responder pelo
débito tributario, desde que tenham agido com
excesso de poderes ou infragcdo de lei ou do
contrato social” (RE 95.022, AC. de 04.10.83,
Rel. Min. Aldir Passarinho, DJU de 04.11.83, p.
17146) (in op. cit., 7. ed., S&o Paulo: Saraiva,
2000, p. 30-33).

Esse também é o entendimento consa-
grado pela jurisprudéncia atual e dominante do
egrégio Superior Tribunal de Justica:
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Ementa: Tributario e Processual Civil. Execucéo
fiscal. Responsabilidade de sdcio-gerente.
Limites. Art. 135, 1ll, do CTN. Precedentes.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica
comercial ndo respondem, em carater solidario,
por dividas fiscais assumidas pela sociedade. A
responsabilidade tributaria imposta por sécio-
gerente, administrador, diretor ou equivalente
s0O se caracteriza quando ha dissolugéo irregu-
lar da sociedade ou se comprova infragéo a lei
praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comer-
cial, é o patrimonio social que responde sem-
pre e integralmente pelas dividas sociais. Os
diretores ndo respondem pessoalmente pelas
obrigacdes contraidas em nome da socie-
dade, mas respondem para com esta e para
com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados
com violag&o do estatuto ou lei (art. 158, 1 e Il,
da Lei n° 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridi-
co-tributario, os socios (diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica) sao
responsaveis, por substituicdo, pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes da pratica de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infracdo de lei,
contrato social ou estatutos, nos termos do art.
135, 1ll, do CTN.

4. O simples inadimplemento ndo caracteriza
infracdo legal. Inexistindo prova de que se tenha
agido com excesso de poderes, ou infracdo de
contrato social ou estatutos, ndo ha falar em
responsabilidade tributaria do ex-sécio a esse
titulo ou a titulo de infragéo legal. Inexisténcia de
responsabilidade tributaria do ex-sacio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de divergéncia rejeitados (12 Secao,
EREsp 174532/PR, Reg. 200001211480, Rel.
Min. José Delgado, v.u., j. em 18.06.01, pub. DJ
de 20.08.01, p. 342).

Por todo o exposto, se o0 apelante foi
sécio-diretor das empresas acima indicadas,
mas delas se afastou antes da constituicdo de
boa parte dos débitos relacionados na inicial, e,
principalmente, ndo havendo qualquer mencéo
ou prova de pratica de atos em violacdo ao
estatuto ou a lei, e ndo havendo prova segura de
gue a sociedade se dissolveu irregularmente, ao
tempo em que o apelante exercia sua direcéo,
ndo ha como responsabiliza-lo, pessoalmente,
pelas dividas fiscais da sociedade.
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Concluséao.

Por todo o exposto, dou provimento ao
apelo, para julgar procedente o pedido inicial,
invertendo a responsabilidade pelos 6nus
sucumbenciais.

Custas, pela Fazenda Publica Estadual,
isenta.

O Sr. Des. Caetano Levi Lopes - Sr.
Presidente. Peco vista dos autos.

Sumula - PEDIU VISTA O REVISOR. O
RELATOR DAVA PROVIMENTO.

Notas taquigraficas

O Sr. Presidente (Des. Francisco
Figueiredo) - O julygamento deste feito foi adiado
na Sesséo do dia 06.12.05, a pedido do Revisor,
apos votar o Relator dando provimento.

Com a palavra o Des. Caetano Levi
Lopes.

O Sr. Des. Caetano Levi Lopes - Sr.
Presidente. Acompanho o Relator, anotando
gque nao existe prova de dissolucao irregular da
devedora principal, porque n&o houve, verifi-
cando o processo, certiddo de oficial de justica
informando que a pessoa juridica teria desa-
parecido.

O Sr. Des Francisco Figueiredo - Maxima
concessa venia, nao vejo como agasalhar a
tese recursal trazida quanto a perspectiva de
exclusdo de responsabilidade do sécio, ora
autor do pedido declaratério, pelos tributos que
deixaram de ser recolhidos, pois a matéria aqui
debatida tem seus contornos definidos no
Cadigo Tributario Nacional, especificamente em
seu art. 135, Ill, o que faz com que dita respon-
sabilidade seja estendida aos socios, principal-
mente quando investidos de funcéo gerencial e
em hip6tese de anbmala extingdo da firma, nos
moldes como concluiu a sentenca.

Nao serd demais lembrar que o préprio art.
10 do Decreto 3.708/19 - muito anteriormente ao




Cadigo Tributario Nacional - ja afirmava também
gue os sOcios-gerentes respondem pelas obri-
gacOes da sociedade e pelos atos praticados
com violacéo de lei.

E nesse sentido que este Tribunal tem
decidido em reiterados julgamentos, na mesma
Otica da orientacdo também ja firmada moder-
namente pelo egrégio Superior Tribunal de
Justica, verbis:

O socio-gerente de sociedade de responsabili-
dade limitada por cotas, por substituicdo, é
objetivamente responsavel pela divida fiscal
apurada, contemporanea ao periodo do seu
gerenciamento, constituindo violacdo a lei o
nao-recolhimento, a tempo e modo, dos crédi-
tos correspondentes a obrigagdo tributaria. A
dissolucdo regular da sociedade ndo derrisca
este liame. Multiplicidade de precedentes
jurisprudenciais. Recurso improvido (Resp. n°®
62.752-4/ SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira).

Fica, por ai, mais do que patente que,
sendo o0 soOcio-gerente responsavel pelas obri-
gacles tributarias da sociedade, é ele real-
mente parte legitima passiva para responder
pela divida.

Assim, é inegavel que houve dupla vio-
lacdo a lei: primeiro, pelos tributos devidos e,
segundo, pelo ilicito desaparecimento da
sociedade da qual fazia parte.

Alids, como bem enfatizado na sentenca,
€ de se ver pelo documento de f. 49 que o
apelante exerceu, sem ressalva alguma, o
cargo de soécio-gerente da empresa autuada,
inclusive participando de duas outras também
componentes do quadro societario da primeira,
pelo que, na exata compreenséo do art. 123 do
Diploma Tributario, resta até desinfluente e
inservivel a declaracéo de f. 36.

No estagio em que se encontra a agéo e
diante das provas até agora existentes, ndo €
possivel proceder a exclusdo do apelante da
relacdo processual e muito menos considera-lo
imune de responsabilidade pela divida fiscal, ja
que o Cddigo Tributario Nacional, em seus arts.
134 e 135, assim dispde:

Art. 134 - Nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacé@o princi-
pal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas
omiss@es de que forem responsaveis:

Il - os administradores de bens de terceiros,
pelos tributos devidos por estes.

Art. 135 - S8o pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigagfes
tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, con-
trato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;
Il - os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado.

Este é o entendimento deste eg. Tribunal
de Justica, como se constata dos julgados adiante
colacionados:

Tributéario. Sociedade limitada. Extin¢éo irregular.
Responsabilidade dos s6cios. O crédito tributario
decorrente de extingao irregular da empresa, por
infracdo a lei ou contrato, responsabiliza os
socios, nos termos do prescrito no art. 135, I1l, do
CTN. Recurso provido (32 CC, Agravo de
Instrumento n° 247.848-5, Rel. Des. Lucas Savio
Vasconcelos Gomes, j. em 30.11.01).

A dissolucdo irregular de sociedade por quotas
de responsabilidade limitada provoca a possi-
bilidade de penhora de bens do sdcio por divi-
da da pessoa juridica. Aplicagéo do art. 10 da
Lei 3.708/19 e da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica (42 CC, Agravo de
Instrumento n° 190.897-9, Rel. Des. Bady Curi,
j- em 22.02.01).

Execucdo fiscal. Socio cotista sem poder de
administragdo. Responsabilidade pelas obri-
gacdes tributarias, como substituto.

- Ocorrendo a dissolucgéo ilegal da sociedade,
todos os s6cios, mesmo os que nao detém
poderes de geréncia, respondem pela inte-
gralidade dos encargos fiscais.

- Recurso a que se nega provimento (22 CC,
Apelacéo Civel n® 159.646-9, Rel. Des. Lucio
Urbano, j. em 19.05.00).

Nessa mesma 6tica e robustecendo minha
conviccdo sobre a matéria, assim também deli-
berei em julgamentos analogos, como o foram -
entre outros casos - nos Recursos 150.925-6.01,
247.259-5.00, 284.502-2.00 e 295.172-1.00.
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Por sua vez, o colendo Superior Tribunal
de Justica também ja se pronunciou a respeito:

Recurso especial. Coobrigacdo solidaria do
mandatario. Arts. 134, Ill, e 135, Ill, do CTN.
Auto de infracdo, crédito tributario ndo con-
tencioso. Inclusdo do nome devida. Exis-
téncia de relacéo juridica entre o Fisco e o
responsavel solidario. Recurso especial a que
se nega provimento.

1 - N&o comete infringéncia aos arts. 134, lll, e
135, Ill, do Cdédigo Tributario Nacional, o
acordao que reconhece a existéncia de relacéo
juridica entre o procurador da empresa autuada
e o Fisco estadual, para fins de inscri¢cdo do seu
nome como coobrigado solidario em auto de
infracéo relativo a cobranga de ICMS, visto que,
a época da constituicdo do débito, era, o
mesmo, mandatario da empresa.

2 - A inclusdo do nome do procurador da
empresa autuada ndo implica, necessaria-
mente, que venha a ser responsabilizado pes-
soalmente (art. 135, Ill), pelos débitos exis-
tentes. Esta responsabilidade pessoal, caso
existente, devera ser oportunamente apurada
e comprovada pelo Fisco e debatida, ainda,
em sede de embargos do devedor caso
venha a ser promovida a execucao fiscal do
débito. No momento, tudo o que se discute é
a existéncia ou ndo da relagéo juridica entre o
recorrente, mandatario da empresa autuada,
e o0 Fisco estadual. Essa relacdo juridica
existe, sim. E o que diz o art. 134, Ill, do CTN.
3 - Recurso especial desprovido (12 T., REsp.
n° 245.489/MG, Rel. Min. José Delgado, j. em
05.06.00).

Tributario. Embargos a execucéo. Sociedade
extinta irregularmente. Responsabilidade dos
sécios.

- A extingdo irregular da sociedade acarreta a
responsabilidade dos sdcios pelo pagamento da
divida tributaria, nos termos do art. 135, CTN.

- Precedentes (22 T., REsp. n° 60.231/SP, Rel.
Min. Américo Luz, j. em 07.08.95).

Finalmente, colocando verdadeira pa de
cal no assunto, importante transcrever arestos
oriundos do Excelso Supremo Tribunal Federal,
no mesmo sentido:

Débito tributario de sociedade limitada. Extinta
a firma de forma irregular, pode a execucao fis-
cal recair em bens do gerente ou qualquer
outro socio, se o crédito tributario resulte de
infracdo a lei ou ao contrato. Tratando-se de
substituicdo processual, ndo € Obice a exe-
cucao o nao figurar o nome do executado na
certiddo de divida (RE n°® 99.509-9, Rel. Min.
Carlos Madeira, j. em 06.12.85).

Constitui infrac&o da lei e do contrato, com a con-
seqliente responsabilidade do sécio-gerente, o
desaparecimento da sociedade sem sua prévia
dissolucéo legal e sem o pagamento das dividas
tributarias (22 T., RE n° 115.652-0/RJ, Rel. Min.
Djaci Falc&o, j. em 04.03.88).

Enfim, restando evidente a atuacdo
gestora na empresa a que aludem os autos,
incumbiria ao sécio-gerente, entdo, na busca do
pleito declaratério, demonstrar que ndo exerceu
as funcdes que lhe foram confiadas, o que, con-
tudo, ndo logrou provar nestes autos.

Nessa conformidade e conquanto respei-
tavel o entendimento do eminente Relator, dele
ouso divergir para confirmar a sentenca em sua
inteireza e, por consequéncia, nego provimento
ao recurso.

Custas, pelo apelante.

Stmula - DERAM PROVIMENTO, VENCI-
DO O VOGAL QUE NEGAVA PROVER O APELO.

CONSIGNAGAO EM PAGAMENTO - SEGURO - PREMIO - ATRASO NO PAGAMENTO -
RESCISAO UNILATERAL - CLAUSULA ABUSIVA - NULIDADE -
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Ementa: Consignagcdo em pagamento. Seguro. Atraso no pagamento do prémio. Rescisdo unilateral

do contrato. Impossibilidade.
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- Verificando-se a abusividade de clausula inserida em contrato de seguro de automoével, que
prevé o cancelamento automatico da apdlice no caso de atraso no pagamento dos prémios,
deve ser declarada a sua nulidade.

- Por se tratar de uma relagdo de consumo protegida pelas disposi¢goes do artigo 51 do CDC,
sao consideradas nulas de pleno direito as clausulas que refletem excessiva vantagem para
apenas uma das partes, prejudicando a outra.

APELACAO CIVEL N° 1.0480.04.060389-0/001 - Comarca de Patos de Minas - Relator: Des.

D. VICOSO RODRIGUES
Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacdo Civel n° 1.0480.04.060389-0/001,
da Comarca de Patos de Minas, sendo apelante
Brasilveiculos Cia. Seguros e apelada Isis Rocha
Caetano, acorda, em Turma, a Décima Quinta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais NEGAR PROVIMENTO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
José Affonso da Costa Cortes (Vogal), e dele
participaram os Desembargadores D. Vicoso
Rodrigues (Relator) e Mota e Silva (Revisor).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado, na integra, pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 7 de dezembro de 2005.
- D. Vigoso Rodrigues - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. D. Vigoso Rodrigues - Trata-se
de recurso de apelacdo interposto por
Brasilveiculos Cia. Seguros contra a r. sentenga
prolatada pelo Juiz de Direito da 12 Vara Civel
da Comarca de Patos de Minas nos autos da
acdo de consignacdo em pagamento que lhe
move Isis Rocha Caetano.

Entendeu o Juiz a quo pela procedéncia
do pedido de pagamento em consignacdo das
parcelas vencidas do prémio do seguro con-
tratado pela apelada, declarando-as quitadas e
extinguindo a obrigacdo em relacdo a apelada,
nos termos do art. 897 do CPC.

Irresignada, aduz a apelante que a apelada
celebrou um contrato de seguro, com vigéncia de
um ano, cujo prémio foi fixado em R$ 738,14, divi-
didos em 12 parcelas mensais com vencimento no
dia 12 de cada més. O pagamento das parcelas
deveria ser feito através de débito automatico em
conta corrente da apelada.

Afirma que a 92 parcela do prémio de
seguro com vencimento em 12.08.04 nao foi
efetivada.

Ressalta que ndo possui acesso a infor-
macdes das contas correntes de seus segura-
dos e que apenas envia a autorizacdo do débito
ao banco; porém, para que este possa quitar 0s
valores, € necessario que haja provisao finan-
ceira suficiente na conta da apelada.

Assevera que o contrato celebrado entre
as partes estabelecia que o nao-pagamento das
parcelas no seu vencimento implicaria o cance-
lamento automatico do seguro, independente
de notificacao da apelada.

Alega que, de acordo com a tabela de
prazo curto presente no contrato, a vigéncia da
apoélice de seguro da apelada reduziu de 365 dias
para 180 dias, uma vez que pagou cerca de 67%
do valor do seguro. Sendo assim, considerando
gque o seguro foi contratado em 16.12.03, a sua
cobertura findou em 13.06.04, portanto trés
meses antes da ocorréncia do sinistro, que se
deu em 12.09.04.

Pugna pelo provimento do recurso, bus-
cando a reforma da sentenca prolatada em
insténcia primeva.

Contra-razdes as f. 91/93.
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Este o relatério. Decido.

Conheco do recurso por estarem pre-
sentes o0s pressupostos de sua admissibilidade.

E da natureza da ac&o de consignacéo a
certeza do valor da divida, sendo requisitos
desse procedimento especial, como 6énus do
autor, tanto a demonstracdo de existéncia de
relagéo juridica certa entre as partes, quanto da
liquidez no que se refere a seu objeto.

A apelada se desincumbiu do 6nus proces-
sual a ela imposto, sendo que a liquidez do quan-
to é devido a apelante ndo foi objeto de contro-
Vérsia, como ndo é objeto da tutela recursal.

A questdo que deve ser esclarecida é a
responsabilidade pela inércia em se proceder
ao débito automatico em conta corrente da
apelada e se a sua inadimpléncia com relagéo
a parcela de n° 9 ndo debitada da a apelante o
direito de cancelar a apdlice unilateralmente.

A apelada, antes de propor a presente
acao, tentou sem sucesso proceder ao paga-
mento da parcela do prémio do seguro con-
tratado junto ao banco e a propria seguradora.

O fato de a conta corrente da apelada apre-
sentar saldo devedor representa uma situacdo
gue somente a ela diz respeito, na medida em que
exaustivamente procurou, de forma extrajudicial,
saldar suas obrigacGes decorrentes do contrato
de seguro em comento.

A clausula 2.8 do manual do segurado a
f. 53 prevé que:

...a ndo quitacdo do prémio ou de qualquer
parcela do seu fracionamento, na data de
vencimento, implicard o cancelamento
automatico da apdlice, independente de qual-
quer interpelacéo judicial ou extrajudicial.

A luz da legislacdo consumerista, a
clausula contratual que prevé o cancelamento
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automatico do seguro em virtude da inadim-
pléncia do segurado se enquadra nas clausulas
abusivas previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo, portanto, nula de pleno
direito.

Ora, a observancia do Codigo de Defesa
do Consumidor ndo pode compactuar com a
clausula resolutiva que imponha onerosidade
excessiva ao consumidor. Assim, na relagéo
contratual em questéo incide, dentre outros dis-
positivos, o art. 51, IV, do CDC, que repele a
clausula que coloque o consumidor em desvan-
tagem na relagéo, ou seja, incompativel com a
boa-fé ou a equidade.

Quanto a matéria, € o entendimento
desta Corte, consubstanciado pelo Acérdao de
n°® 388.901-4, que tem como Relator o Juiz
Ediwal José de Morais:

Ementa: Consignacéo em pagamento. Contrato
de seguro de vida em grupo. Débito automatico.
Cddigo de Defesa do Consumidor. Incidéncia.

- O contrato de seguro de vida em grupo no
qual o pagamento do prémio ocorra por meio
de débito automatico em conta do segurado
ndo pode ser cancelado por iniciativa da
seguradora, que deixou de apresentar o
débito a instituicao financeira.

- No contrato de seguro de vida em grupo, ha
que se observarem as normas do Cadigo de
Defesa do Consumidor, para que ndo ocorra
abusividade na clausula de rescisdo automatica
nele prevista.

Recurso néo provido.

Portanto, tem direito a apelada de efetuar
0 pagamento para purgar a mora e poder auferir
da cobertura contratual.

Posto isso, nego provimento ao recurso,
mantendo a sentenca prolatada em instancia

primeva.

Custas, pela apelante.




ACAO ANULATORIA - REGISTRO DE IMOVEIS - ALIENAGAO - BEM IMOVEL - PROCURAGAO -
REVOGAGAO - PROCURADOR - ADQUIRENTE - MA-FE - ART. 1°, § 2°, DA LEI 7.433/85 -
NAO-OBSERVANCIA - PROCEDENCIA DO PEDIDO

Ementa: Agao anulatéria. Imével. Venda. Procuragao. Revogagao. Ma-fé. Adquirente. Omissao.

- Constitui ato incompativel com a manutencao da procuragdao para venda de imével a agao
reivindicatéria sobre o mesmo bem, proposta pelo outorgante contra o procurador.

- Age de ma-fé o procurador que, apesar de ciente da revogagao, utiliza a procuragao para alienar
imovel do outorgante, o que se traduz em ato ineficaz para este.

- Nao pode alegar boa-fé o adquirente que, em afronta ao art. 1°, § 2°, da Lei 7.433/85, nao
fornece, ao ser lavrada a escritura, a certidao negativa de feitos ajuizados, que consignaria

acao entre o proprietario e o procurador sobre o mesmo imovel.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.01.580345-5/001 - Comarca de Belo Horizonte - Relator: Des.

GUILHERME LUCIANO BAETA NUNES
Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacao Civel n° 1.0024.01.580345-5/001,
da Comarca de Belo Horizonte, sendo apelante
Rita Cristina de Souza Marques e apelados
Ademar Luiz Pereira e outros, acorda, em
Turma, a Décima Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
DAR PROVIMENTO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
José Affonso da Costa Cortes, e dele participaram
os Desembargadores Guilherme Luciano Baeta
Nunes (Relator), Unias Silva (Revisor) e D. Vi¢oso
Rodrigues (Vogal).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado, na integra, pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 7 de dezembro de 2005.
- Guilherme Luciano Baeta Nunes - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes
- Trata-se de uma acéo de reintegracéo de posse,
com pedido de concesséo de liminar, movida por
Daniel Ribeiro Barroso em desfavor de
Washington Alves Barbosa, Carmelita Ferreira

Barbosa e Ingrid Alves Barbosa Manuel, a qual foi,
em virtude de conex&o, julgada simultaneamente
com a acéo anulatéria de registro movida pelos
réus em face do autor, sob o fundamento de que
ele teria adquirido o imével em venda simulada,
efetuada por Ademar Luiz Pereira.

As f. 102/105, Rita Cristina de Souza
Oliveira passou a integrar a lide como assis-
tente dos réus, aduzindo que o imével, objeto
da demanda, era de sua propriedade, tendo
outorgado procuracao por instrumento publico a
Ademar Luiz Pereira, para a venda, a qual fora
cassada e mesmo assim utilizada para a venda
do imovel ao autor, Daniel Ribeiro Barroso.

Apds regular tramite e instrugdo, o feito
culminou na sentenca de f. 629/638, pela qual a
ilustre Juiza julgou improcedente o pedido da
possessoria, sob o fundamento de ndo ter o
autor a posse, e sim a propriedade do imdvel
objeto da lide, julgando também improcedente o
pedido da anulatéria da compra e venda, ao
fundamento de que Ademar Luiz Pereira pos-
suia, a época da venda, uma procuracao publi-
ca, outorgada por Rita Cristina de Souza
Oliveira, para a venda do imével, condenando
cada uma das partes nas custas processuais e
honoréarios advocaticios fixados em ambas as
acoes em R$ 2.000,00, com exigibilidade sus-
pensa, conforme o art. 12 da Lei 1.060/50.
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Recurso de apelacdo da assistente dos
réus, Rita Cristina de Souza Marques, as f.
640/644, aduzindo, em suma, que a procuragao
publica, outorgada a Ademar Luiz Pereira, havia
sido cassada antes da venda do imdvel ao autor,
através de interpelacéo judicial que teve tramite na
18?2 Vara Civel, feito n°® 024.94.016.271-2; que o
outorgado teve inequivoca ciéncia da cassacgao de
seus poderes antes da venda, uma vez que a
apelante lhe moveu em 1996 uma acéo reivindi-
catéria do imovel objeto da lide, autos n°
024.96.061.495-6, que tramitou perante a 262 Vara
Civel, sendo o outorgado, Ademar Luiz Pereira,
retirado do imovel por forga da reivindicatoria.

Houve oferecimento de contra-razées as
f. 646/656.

Recurso préprio, tempestivo e dispensado
de preparo, por ser a apelante beneficiaria da
Justica Gratuita.

Dele conheco.

E incontroverso nos autos que a apelante,
Rita Cristina de Souza Marques, e o apelado,
Ademar Luiz Pereira, tiveram uma convivéncia
amorosa, e que, no curso desse relacionamento,
foi adquirido o imével objeto da lide, em nome da
apelante (f. 20), tendo ela outorgado uma procu-
racdo publica aquele, em 04.09.87 (f. 28), com
poderes expressos para a venda do imovel.

Apb6s o término do relacionamento, em
1994, a apelante ingressou com uma interpelacéo
judicial, feito n°® 024.94.016.271-2, f. 24/25, para
cientificar o outorgado, ora apelado, da cassacao
dos poderes da referida procuracéo.

Contudo, tal interpelagdo em nada resul-
tou, uma vez que a interpelante nédo efetuara o
preparo da diligéncia de intimagdo ao inter-
pelando, nem houve a expedicdo de oficios aos
tabelides, bem como néo foi publicado o edital
para a ciéncia de todos.

Diversamente ocorreu com a agao reivin-
dicatoria movida pela apelante contra o procu-
rador e entdo administrador do imovel, feito n°®
024.96.061.495-6, cuja sentenca (f. 10/12) jul-
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gou procedente o pedido, tendo ocorrido a rein-
tegracdo de posse do imoOvel a apelante, em
29.09.99 (f. 13).

O procurador até interpds apelacao, cujo
acordao (f. 14/18) deu parcial provimento ape-
nas para suspender a cobranca das custas
processuais e honorarios.

Destarte, se a apelante néo tolerou
sequer a permanéncia do administrador e
primeiro apelado na posse precaria do imovel,
também ndo mais detinha, por 6bvio, qualquer
interesse em manter aquele como seu procu-
rador para a venda e administracdo do imével.

O ato de ajuizamento da reivindicatoria
em desfavor do administrador e procurador, ora
primeiro apelado, para a retomada justamente
do imével objeto da procuracéo, é incompativel
com a manutencao dos poderes concedidos na
procuragao publica de f. 28, concluindo-se que
houve a destituicdo daquele.

De se observar que o primeiro apelado
fora constituido procurador para a alienacao do
imével em 1987, mas s6 resolveu utilizar a
procuragdo, para aquela finalidade, no ano 2000,
ou seja, meses apos ter sido forcado a desocu-
par o imovel, donde se conclui que ele agiu com
latente ma-fé, ja que tinha inequivoca ciéncia de
gue qualquer tipo de relacionamento seu com a
outorgante, ora apelante, se desfizera completa-
mente, ficando tacitamente revogados os pode-
res a ele outorgados.

A cassacao tacita de procuragdo por ato
posterior incompativel aos poderes delegados,
mudando o que se tem que mudar, é o entendi-
mento pacifico do col. STJ:

Promessa de compra e venda. Rescisdo.
Restituicdo. Contrato assinado por procurador
cujo mandato ja estava revogado porque des-
feito 0 negdcio que lhe dera causa, mediante o
qual o bem foi prometido vender a mulher do
corretor, que de tudo sabia. Recurso conhecido
e provido (STJ, 42 T., REsp. 174091/MG, Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 18.05.99, DJ
de 01.07.00, p. 181).




E ndo ha dizer que apenas o primeiro
apelado agiu contrariamente ao direito, mas
também o adquirente do imével, porque des-
cumpriu o disposto no § 2° do art. 1° da Lei
7.433, de 18.12.85, que dispde sobre os requi-
sitos para a lavratura de escrituras publicas.

Assim, um dos requisitos, constantes do
mencionado paragrafo, € a apresentacdo de
certidao de feitos ajuizados contra o proprietario
do imovel.

Ou o comprador foi omisso ou agiu em
conluio com o procurador, porque, na certidao
mencionada estaria registrado que o imdvel
estava sendo objeto de disputa entre a propri-
etaria e o procurador.

Em suma:

1. Constitui ato incompativel com a
manutencao da procuragdo para venda de imovel
a acgdo reivindicatoria sobre o0 mesmo bem, pro-
posta pela outorgante contra o procurador.

2. Age de ma-fé o procurador que, apesar
de ciente da revogacéo, utiliza a procuracéo para
alienar imovel da outorgante, o que se traduz em
ato ineficaz para esta.

3. N&o pode alegar boa-fé o adquirente
que, em afronta ao art. 1°, § 2°, da Lei 7.433, de
18.12.85, ndo fornece, ao ser lavrada a escritura,
a certiddo negativa de feitos ajuizados, que
consignaria acao entre o proprietario e o procu-
rador sobre 0 mesmo imével.

De qualquer forma, ressalva-se o direito
do adquirente do imovel, Daniel Barroso, ora
segundo apelado, de pleitear ressarcimento de
danos frente ao alienante do imovel, Ademar
Luiz Pereira.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso
e julgo procedente o pedido da acdo anulatéria de
ato juridico, determinando que seja expedido oficio
ao Tabelido do 5° Registro de Imbveis da Capital
para que se anule, da matricula 25797, o registro
16-2525797, protocolo n°® 75299, de 13.10.00.

Inverto a distribuicdo das custas e hono-
rarios fixados na sentenca para a agéo anulatéria,
que deverdo ser suportadas pelos apelados.

Custas recursais, também pelos apelados.
Fica suspensa a exigibilidade quanto a

Ademar Luiz Pereira, nos termos do art. 12 da
Lei 1.060/50.

EMBARGOS DO DEVEDOR - EXECUGAO FISCAL - MULTA ADMINISTRATIVA - LANCAMENTO -
AUSENCIA DE NOTIFICAGAO - NULIDADE

Ementa: Tributario. Multa administrativa. Embargos a execucao. Alegacido de inexisténcia da
notificacao do langamento. Sentenga que os desacolhe. Apelo provido.

- A condicédo de eficacia do langamento ndo decorre apenas da notificagdo da instauracido do
procedimento administrativo que lhe deu origem, mas também e sobretudo de sua regular noti-
ficagao ao contribuinte.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.05.627090-3/001 - Comarca de Belo Horizonte - Apelante: DMA
Distribuidora S.A. - Apelada: Fazenda Publica do Municipio de Belo Horizonte - Relator: Des. MACIEL
PEREIRA
Acérdao de Minas Gerais, incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado

e das notas taquigraficas, a unanimidade de
votos, EM DAR PROVIMENTO.
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Belo Horizonte, 27 de outubro de 2005. -
Maciel Pereira - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Maciel Pereira - Renova a
apelante alegacdes feitas nos embargos opos-
tos a execucdo que lhe promove a apelada, no
sentido da imprestabilidade das certidées que
Ihe servem de titulos a conta da inexisténcia de
processos administrativos regulares para a
inscricdo da divida, como também por falta de
prova da instauracéo e conclusao dos ditos pro-
cedimentos e do julgamento de impugnacao
oferecida pela autuada, discordando finalmente
do critério de fixacdo da verba honoréaria de
advogado por reputa-la excessiva.

Infundada a alegacédo de existéncia de
vicio dos titulos executivos por falta de notificacéo
da executada para a instauracdo do procedi-
mento administrativo destinado a constituicdo do
crédito tributario, pois, em sua impugnacdo aos
embargos, trouxe a exequiente 0s comprovantes
de f. 28 e 30/33, alusivos a lavratura dos autos de
infragdo, constando a assinatura de represen-
tante da autuada ou a sua recusa, encarregando-
se a propria embargante, por outro lado, de
provar o oferecimento de defesa relativamente as
autuacles recebidas, demonstrando a inteira
ciéncia do motivo que Ihe deu causa (f. 34).

Em verdade, sofrera a executada vérias
autuacdes, em sua maioria anteriores a impug-
nacao que diz ter oferecido, sendo uma apos (f.
28, 30/33 e 34), ndo estando, entretanto, demons-
trada a efetiva e tempestiva entrega da defesa
administrativa na reparticdo competente (f. 34).

Até aqui, as razfes aduzidas pela recor-
rente lhe sdo de pouca valia, havendo nelas,
contudo, um ponto que esta a merecer maior
atencéao, qual seja aquele relacionado a falta de
sua notificacdo da constituicdo final da divida.

Com efeito, as notificacdes que a embar-
gada, em sua impugnacdo, diz terem sido
observadas séo justamente aquelas referentes
as autuacdes que deram origem a constituicdo
do crédito tributario (f. 19/27 e 28/33 dos autos
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dos embargos e 04/17 dos autos da execucao),
mas ndo aquela que necessariamente deveria
ter sido feita a contribuinte sobre a efetividade
da inscrigédo final da divida.

Consoante ensinamento de Alberto Xavier:

Se se percorrerem 0s tramites fixados na lei
gue a Administracdo deve praticar apos o
langamento, ndo suscitara dividas que entre
eles assume especial relevancia a notificagao
do langamento. A notificacdo é realizada pela
prépria autoridade que praticou o langamento e
tem este Ultimo como conteldo: a notificagdo
desempenha, pois, a funcéo de levar ao conhe-
cimento do contribuinte o langcamento que lhe
respeita. Nem sempre, porém, se limita a notifi-
cacdo a um conteldo genérico: nos casos de
langamento ex officio, tem em vista comunicar
ao contribuinte o fundamento da exigéncia,
bem como definir o prazo para o recolhimento
da obrigacédo tributaria e para sua eventual
impugnacao. Seja, porém, como for, € que em
qualquer das hipdteses a notificacéo configura-
se como requisito de perfei¢cdo do langcamento,
0 qual deve, portanto, considerar-se como um
ato recepticio (Do Langamento: teoria geral do
ato do procedimento e do processo tributario, 2.
ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 193-194).

Na passagem citada, reporta-se o autor a
licdo de Paulo de Barros Carvalho, segundo a
qual:

E imperioso distinguir, por isso mesmo, o
lancamento, da notificagdo de langamento,
como a sentenca judicial, da intimagao da sen-
tenca. O langcamento pode ser valido, porém
ineficaz, em virtude de notificacé@o inexistente,
nula ou anulada. Uma coisa é atacarmos 0s
vicios do ato de langamento, outra é cogitar
dos defeitos da notificagdo. Esta se presta,
tdo-somente, para dar ciéncia ao sujeito passi-
vo, da formalizacao do crédito, que nascera ao
ensejo do acontecimento do fato juridico tribu-
tario (...). Tal qual o langamento, a notificagao,
como ato juridico administrativo, pode existir;
ser valida ou ndo valida; eficaz ou néo eficaz.
Notificagdo existente é a que relne os ele-
mentos necessarios ao seu reconhecimento.
Vaélida, quando tais elementos se confor-
marem aos preceitos juridicos que regem sua
func@o, na ordem juridica. E eficaz aquela
que, recebida pelo destinatario, desencadeia
os efeitos juridicos que Ihe sdo proprios (...).




Se o langamento existir e for valido, nao
irradiaré qualquer efeito juridico, enquanto n&o
comunicado ao sujeito passivo, por intermédio
do ato de notificagdo. Mesmo existente e vali-
do, o lancamento pode ficar prejudicado em
sua eficacia, pela demonstracéo de vicio capi-
tal (nulidade absoluta) ou acidental (nulidade
relativa) do ato de notificacdo. E, por der-
radeiro, o langamento pode ficar comprome-

divida exigida, circunstancia que imprestabiliza
as certiddes que servem de titulos executivos.

Dou provimento ao apelo, para reformar
a sentenca e julgar procedentes os embargos,
invertendo o dnus da sucumbéncia, com a con-
denacdo da embargada a verba honoréaria de
advogado de R$ 2.000,00.

tido, também, ainda que existente e valido,
pela ineficacia da notificagdo - esta, igual-

mente existente e valida (Ob. cit., p. 195). Votaram de acordo com o Relator os

Desembargadores Manuel Saramago e
No caso em exame, embora existente a Albergaria Costa.
notificacdo das autuacdes feitas a executada,

faltou-lhe a notificacdo da efetiva inscricdo da Sumula - DERAM PROVIMENTO.

AGAO DE COBRANGA - SEGURO OBRIGATORIO - DPVAT - PREMIO - PROVA DO PAGAMENTO
- DESNECESSIDADE - SEGURADORAS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - INDENIZAGAO -
JUROS - CORREGAO MONETARIA - LEI 6.194/74 - APLICABILIDADE - PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA LEI

Ementa: Cobranga. DPVAT. Inaplicabilidade da lei nova aos acidentes ocorridos antes da sua vigén-
cia. Vitima fatal. Possibilidade de o beneficiario buscar o ressarcimento perante a seguradora de sua
preferéncia. Comprovante de pagamento do prémio. Desnecessidade. Corregao monetaria. Juros.

- De acordo com o principio da irretroatividade da lei civil, em se tratando de demanda envolvendo
seguro obrigatério, é inaplicavel a lei nova aos acidentes ocorridos antes da sua vigéncia, mesmo
constatado o seu carater social, sob pena de afronta ao art. 6° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil,
bem como ao texto constitucional, que, embora preconizem o efeito imediato e geral dos novos
estatutos legais, também prescrevem o respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa
julgada, devendo, assim, o decisum pautar-se pelos termos da Lei 6.194/74, complementada pelas
normas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Seguros Privados, e nao pela Lei 8.441/92.

- Com o advento da Resolugao 06/86 do CNSP, em caso de sinistro, o beneficiario pode reclamar
o ressarcimento na seguradora de sua preferéncia, tomando-se por base a criagdao do convénio
DPVAT, do qual fazem parte todas as empresas autorizadas para atuar nessa modalidade de
servigo, o que impede que se reconhecga a argiiida ilegitimidade passiva ad causam.

- Irrelevante se mostra a inexisténcia do comprovante de pagamento do seguro obrigatério nos
autos, ja que a indenizagdo deve ser coberta, ainda que o prémio nao esteja pago, ante a forga da
responsabilidade legal e solidaria do consércio de todas as seguradoras que operam nesse campo.

- Demonstrando os demandantes o registro da ocorréncia no 6rgao policial competente e a
qualidade de filhos de vitima fatal do acidente deverao receber o prémio do seguro obrigatério
na importancia prevista pelo seguro DPVAT, regularmente acrescido de corre¢cdo monetaria
desde o ajuizamento da acao e juros de mora de 1% a.m. desde a citagao.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.05.649949-4/001 - Comarca de Belo Horizonte - Relator: Des.
OTAVIO DE ABREU PORTES
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Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacdo Civel n°® 1.0024.05.649949-4/001,
da Comarca de Belo Horizonte, sendo apelante
Real Seguros S.A. e apelados Alexandro
Gomes de Souza e outros, acorda, em Turma,
a Décima Sexta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais REJEITAR
AS PRELIMINARES E NEGAR PROVIMENTO
AO RECURSO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Mauro Soares de Freitas (Revisor), e dele parti-
ciparam os Desembargadores Otavio de Abreu
Portes (Relator) e Batista de Abreu (1° Vogal).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado na integra pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 7 de dezembro de 2005.
- Otavio de Abreu Portes - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Otavio de Abreu Portes -
Reunidos 0s pressupostos necessarios a
admissibilidade recursal, conhece-se do apelo.

Trata-se de acdo de cobranca proposta por
Alexandro Gomes de Souza, Joatan Gomes de
Souza Junior, Marcos Aurélio Gomes de Souza,
Rogério Gomes de Souza, Rosilene Gomes de
Souza e Rosane Conceicdo Souza Campos em
face de Real Seguros S.A., em que pretendem
receber indenizacdo pela morte de seu pai - Joatan
Gomes de Souza -, vitima de acidente de transito,
ocorrido em 04.10.86, o que fazem com funda-
mento no art. 3° da Lei 6.194/74, que determina
gue em caso de morte o valor do seguro sera de
40 salarios minimos, aduzindo que nada rece-
beram - mesmo apds varias tentativas junto a
seguradora, que ndo lhes reconhece o direito em
razdo da falta do “DUT/bilhete de seguro do ano de
cobertura do acidente”, embora apresentassem
todos os documentos elencados na Lei 6.194/74.

O MM. Juiz a quo (f. 71/76) julgou proce-
dente o pedido inicial, sob o fundamento de que
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€ legal a pretensao dos autores, ja que 0 seguro
DPVAT devera ser pago no valor de 40 salérios
minimos, condenando a seguradora no paga-
mento da quantia de R$10.400,00, equivalente a
40 vezes o valor do salario minimo vigente a
época da propositura da acéo, atualizados mone-
tariamente a partir do ajuizamento da acdo e
acrescidos de juros de mora de 1% ao més, a
contar da citacdo, além das custas processuais e
dos honorarios advocaticios, fixados em 10% do
valor da condenacgédo, como se apurar.

Inconformada, apela a Real Seguros S.A.
(f. 80/104), alegando, preliminarmente, impos-
sibilidade juridica do pedido, tendo em vista que
o sinistro é anterior ao convénio DPVAT, haven-
do necessidade de comprovagédo da realizagao
do seguro; ilegitimidade passiva, ja que inexiste
vinculo securitario entre os autores e a ré, e
falta de interesse processual, pela néo-apre-
sentagcdo de pedido administrativo.

Sustenta, no mérito, que até o advento da
Resolucdo CNSP-06/86 o interessado contratava
0 seguro através de bilhete com seguradora de
sua livre escolha, ndo havendo que se aplicar ao
caso em analise as disposi¢cdes da Lei 8.441/92,
j& que o sinistro narrado na inicial € anterior ao
referido diploma legal, que a indenizacdo para
veiculos ndo identificados devera ser paga a
razdo de 50% do teto maximo indenizavel, nos
termos do art. 7°, § 1°, da Lei 6.194/74 e que ndo
se pode vincular o pagamento de indenizagéo ao
salario minimo, assegurando que estriba sua
resisténcia ao pedido autoral nas leis que regem a
matéria e que lhe dao guarida, sendo que todas
as suas atitudes realizadas obedeceram estrita-
mente as ordens emanadas dos 6rgdos supe-
riores, quais sejam CNSP - Conselho Nacional de
Seguros Privados e Susep - Superintendéncia de
Seguros Privados, estando a merecer reforma ar.
sentenga monocratica, inclusive quanto ao termo
a quo a incidir 0s juros e a corre¢do monetaria.

Contra-raz6es recursais as f. 106/110,
pugnando a apelada pela manutencdo do
decisum hostilizado, porém com a alteracéo
dos honorérios de sucumbéncia para 20%.

Revelam os autos que Alexandro Gomes
de Souza, Joatan Gomes de Souza Junior,




Marcos Aurélio Gomes de Souza, Rogério
Gomes de Souza, Rosilene Gomes de Souza e
Rosane Conceicdo Souza Campos pretendem
receber da Real Seguros S.A. 40 salarios mini-
mos, referentes a indenizacao, a titulo de seguro
obrigatério, quando da morte de seu pai, sob o
argumento de que é o que determina o art. 3° da
Lei 6.194/74 em caso de morte e que hada rece-
beram, a época do acidente, com constantes
evasivas da seguradora.

Preliminar de impossibilidade juridica do
pedido.

Equivoca-se a apelante ao suscitar a
impossibilidade juridica do pedido dos autores,
uma vez que o sinistro é anterior ao convénio
DPVAT, havendo necessidade de comprovacao
da realizacé@o do seguro.

Isso porque a Resolucdo 06/86 do CNSP
estabeleceu que em caso de sinistro o benefi-
ciario pode reclamar o ressarcimento na segu-
radora de sua preferéncia, tomando-se por base
a criacdo do convénio DPVAT, do qual fazem
parte todas as empresas autorizadas para atuar
nessa modalidade de servi¢o, sendo irrelevante
a comprovacédo de realizacdo ou pagamento do
seguro obrigatério nos autos, ja que a indeni-
zacao deve ser coberta, ainda que o prémio nao
esteja pago, ante a forca da responsabilidade
legal e solidaria do consércio de todas as segu-
radoras que operam nesse campo.

Rejeita-se, assim, essa preliminar.

Preliminar de ilegitimidade passiva ad
causam.

No que se refere a arguicdo de ilegitimi-
dade passiva suscitada pela apelante, ja que ine-
xiste vinculo securitario entre os autores e a ré,
assinala-se que se caracteriza a legitimidade das
partes o “reconhecimento do autor e do réu por
parte da ordem juridica como sendo as pessoas
facultadas, respectivamente, a pedir e contestar a
providéncia que é objeto da demanda”, segundo
licdo de Luiz Machado Guimardes (Estudos de
Direito Processual Civil, p. 101).

No plano material, a legitimidade resulta da
titularidade ativa ou passiva na relagdo juridica
litigiosa e revela uma condi¢do da acéo, ja que
evidencia uma “pertinéncia subjetiva da acao”,
conforme expresséo utilizada por Liebman.

Elucida Arruda Alvim que “estara legiti-
mado o autor quando for o possivel titular do
direito pretendido, ao passo que a legitimidade
do réu decorre do fato de ser ele a pessoa indi-
cada, em sendo procedente a acdo, a suportar
os efeitos oriundos da sentenga” (Comentarios,
v. 1, p. 319).

A luz de tais conceitos, tem-se como legiti-
mados ao processo 0s sujeitos ativo e passivo da
lide, ou seja, os titulares dos interesses em confli-
to, estando, in casu, perfeitamente delineada essa
condi¢do da acéo, visto que, com o advento da
Resolucéo 06/86 do CNSP, em caso de sinistro, 0
beneficiario pode reclamar o ressarcimento na
seguradora de sua preferéncia, tomando-se por
base a criagdo do convénio DPVAT, do qual fazem
parte todas as empresas autorizadas para atuar
nessa modalidade de servico, o que impede que
se reconhecga a arguida ilegitimidade passiva ad
causam, sendo os apelados partes legitimas ati-
vas ad causam, por terem perdido o pai em aci-
dente de transito, ao passo que a ré, ora apelante,
€ parte legitima passiva ad causam, porquanto se
opbe a pretensdo dos requerentes na qualidade
de seguradora consorciada, sendo certo que entre
estes litigantes € que se trava a relagéo processu-
al litigiosa.

Rejeita-se, assim, a preliminar de ilegiti-
midade passiva ad causam.

Preliminar de falta de interesse processual.

No que concerne a alegacédo de falta de
interesse processual pela ndo-apresentacéo de
pedido administrativo, assinala-se que também
nao assiste razdo a ré, uma vez que o credor
tem o direito de pleitear, perante o Judiciario, a
guantia que entende ser devida, pois, para
recebimento da indenizagdo por seguro DPVAT,
a parte que ingressa em juizo ndo precisa
provar que tenha pleiteado o pagamento admi-
nistrativamente.
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Rejeita-se, assim, essa preliminar.
Mérito.

A argiiida inaplicabilidade da Lei 8.441/92
a questdo em tese, destaca-se que, de acordo
com o principio da irretroatividade da lei civil,
informador do ordenamento juridico brasileiro,
assiste razao a recorrente, ja que ndo incide esse
novo ordenamento juridico a espécie, porquanto,
ocorrendo o evento danoso em 04.10.86, néo se
pode pretender que se lhe apliquem os disposi-
tivos constantes de uma legislacéo que passou a
vigorar em 1992, mesmo se |he atribuindo carater
social, sob pena de afronta ao art. 6° da Lei de
Introducéo ao Cadigo Civil, bem como ao texto
constitucional, que, embora preconizem o efeito
imediato e geral dos novos estatutos legais que
passam a viger, também estatuem o respeito ao
ato juridico perfeito, ao direito adquirido e & coisa
julgada, motivo por que se ajusta este decisum
segundo termos da Lei 6.194/74, devidamente
complementada pelas normas estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Seguros Privados.

Elcir Castello Branco define o seguro obri-
gatério como “uma condicdo coercitivamente
imposta as pessoas para se assegurarem contra
os danos pelos quais devem responder em vir-
tude do exercicio de suas atividades ou circu-
lacé@o de seus veiculos”, tornando esse instituto,
com o advento da Lei 6.194/74, um seguro espe-
cial de acidentes pessoais destinado as pessoas
transportadas ou ndo, que venham a ser lesadas
por veiculos em circulacdo, havendo o mesmo
recebido a denominagdo de Seguro Obrigatério
de Danos Pessoais por Veiculos Automotores de
Via Terrestre ou simplesmente DPVAT (Arnaldo
Rizzardo, A Reparagdo nos Acidentes de Trén-
sito, 8. ed., p. 202).

Feitas essas consideracdes, verifica-se
que, apesar de o art. 6° § 2° da Lei 6.194/74
dispor que, “havendo veiculos néo identificados
e identificados, a indenizagdo sera paga pelas
Sociedades Seguradoras destes ultimos”, o
certo € que, a partir da Resolucdo 06/86 do
CNSP, em caso de sinistro, o beneficiario pode
reclamar o ressarcimento na seguradora de sua
preferéncia, tomando-se por base a criagcao do
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convénio DPVAT, do qual fazem parte todas as
empresas seguradoras com autorizacdo para
atuar nessa modalidade societaria.

Comentando sobre o efeito juridico da
Resolugdo 06/86 do CNSP, o emérito jurista
Arnaldo Rizzardo observa que:

Através da Resolucdo 06/86, do Conselho
Nacional de Seguros Privados, foi criado o
Convénio DPVAT, do qual fazem parte todas
as seguradoras com autorizacdo para atuar
nesta modalidade. Em caso de acidente, o
beneficiario pode reclamar a indenizacédo na
seguradora de sua preferéncia. (...) Em caso
de morte da vitima em acidente de transito
causado por veiculo nédo identificado, ao
beneficiario se permite pleitear a indenizagao
junto a qualquer seguradora participante do
Convénio acima (A Reparagdo nos Acidentes
de Tréansito, p. 161).

Nesse sentido, elucidativas se apresentam
as decisdes firmadas nos tribunais do Pais:

A legislacdo em vigor, acerca do seguro obri-
gatorio de danos pessoais causados por veicu-
los automotores de via terrestre, determina que
a indenizagao é devida mediante simples prova
do acidente, cobravel de qualquer das segu-
radoras participantes do convénio estabelecido
entre elas, mesmo com relagdo aos veiculos
sem seguro, e a corre¢do monetaria flui desde
0 evento (ADV-COAD, 1995, n° 71).

Sabendo-se que a fonte para o pagamento
desse prémio advém do seguro obrigatério pago
por todos os proprietarios de veiculos e pelos
recursos oriundos do convénio criado pela
Resolugcdo 06/86 do Conselho Nacional de
Seguros Privados, garantida estd a corres-
pondéncia entre a obrigacdo de pagar imposta a
empresa seguradora e a receita monetaria de que
dispde destinada para esse fim.

Efetivamente, embute-se o risco no valor
do prémio pago pela coletividade dos segurados
obrigatdrios, disseminando a alea, que € compo-
nente natural do ramo empresarial da segurado-
ra entre todos os proprietarios de veiculos, for-
mando, assim, auténtico consorcio de empresas
gue responde pelas indenizac¢des decorrentes de




acidentes de veiculos automotores com a receita
advinda do pagamento efetuado em seu favor, a
titulo de seguro obrigatério, por uma comunidade
especifica.

Assim sendo, assinala-se que, nos ter-
mos do art. 3° da Lei 6.194 de 19.12.74, a inde-
nizacdo em caso de morte atinge o valor de 40
salarios minimos.

A época do acidente que vitimou o pai
dos autores, estes nada receberam a titulo de
seguro obrigatério, fazendo jus, portanto, ao
recebimento do total pleiteado na inicial.

A propdsito, o extinto Tribunal de Alcada
de Minas Gerais ja deixou registrado que:

Acdo de cobranca. Acidente de transito.
Falecimento. Valor do seguro obrigatério. Nos
termos do art. 3° da Lei 6.194, de 19.12.74, a
indenizagdo em caso de morte atinge o valor
de 40 salarios minimos (62 Camara Civel,
Apelacao Civel n° 290.377-7, Rel. Juiz Maciel
Pereira, j. em 25.11.99).

No mesmo sentido decidem os demais
tribunais do Pais:

Seguro obrigatdrio. Apdlice. Valor da indeni-
zagdo por morte: equivalente a quarenta
salarios minimos. Litigancia de ma-fé afas-
tada. Pagamento a menor, havendo ressalva
quando do recebimento pela beneficiaria.
Alegacédo de ilegalidade na vinculagdo da
indenizacdo a variacao do salario minimo em
face da revogacgdo do artigo 3° da Lei 6.194,
de 1974. Inadmissibilidade. Artigo 7°, inciso 1V,
da Constituicdo Federal. Pretensdo do reco-
nhecimento da inconstitucionalidade do artigo
7° da Lei 8.441, de 1992, afastada. Cobranca
da diferenga da indenizacdo procedente.
Recurso improvido (Apelagdo Civel n°
631.747-3 - 1° TACIivSP, 52 Camara Civel, Rel.
Juiz Silvio Marques Neto, j. em 27.09.1995).

Dessarte, resta configurado o dever de a
seguradora pagar aos autores o valor corres-
pondente 40 salarios minimos, vigente a época
do evento que causou a morte, corrigido mone-
tariamente a partir da data do ajuizamento da
acao e acrescido de juros de mora de 1% ao

més, a contar da citacdo, consoante determina
0 novo Caodigo Civil, na forma determinada pelo
MM. Juiz de primeiro grau.

Importante ressaltar que ndo se esta vincu-
lando o salario minimo ao montante indenizatério,
mas tdo-somente determinando o pagamento nos
termos estabelecidos pelo art. 3° da Lei 6.194, de
19.12.74, aplicavel in casu.

N&o se vislumbra, nesse dispositivo, proi-
bicdo constitucional a utilizagcdo do salario minimo
como critério para fixagdo do quantum indeniza-
tério devido em determinada circunstancia.

Os demais diplomas legais referidos pelo
apelante (Leis 6.205/75 e 6.423/77), por sua vez,
vedam o0 uso do salario minimo tdo-somente
como indice de atualizacdo monetéria, e ndo o
seu emprego para estabelecer e calcular o valor
indenizatério, maxime em se considerando que,
no caso do pagamento de seguro DPVAT, a
propria lei determinou seu célculo com base no
salario minimo.

Assim sendo, in casu, utilizou-se o salario
minimo ndo como fator de correcdo, mas como
base para estipular o quantum da indenizacéo, de
acordo com o que disp&e a Lei 6.194/74, levando-
se em consideracao a morte do pai dos apelados,
ocorrida em virtude de acidente de transito.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo ja
decidiu que:

A Lei 6.205, de 29 de abril de 1975, estabelece
a descaracterizacao do salario minimo como
fator de correcdo monetaria. A hipotese,
todavia, ndo versa sobre o salario minimo a
caracterizar fator de correcdo monetaria,
proibido pela Lei 6.205/75, mas, sim, de Lei a
quantificar um montante indenizatério. Nao se
trata, pois, de discutir os novos critérios de cal-
culos da atualizacdo monetéria e que estariam
vinculados, até 28.02.86, a variacdo nominal
das Obriga¢gbes Reajustaveis do Tesouro
Nacional (hoje OTNs) (RJTJSP, 58/157).

O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do Recurso Extraordinério n° 85.384-RJ,
proclamou: “A lei anterior estabeleceu forma de
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calculo, ndo de correcdo, dai a impossibilidade
de sua derrogacdo pela lei superveniente”
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia 80/279).

Reiteradamente tem o eg. Superior
Tribunal de Justica orientado que:

As Leis 6.205/75 e 6.423/77 ndo revogaram
o critério de fixagdo de indenizagdo em
salarios-minimos (Lei 6.194/74), porque foi
apenas quantificado em salarios-minimos,
na data do evento, nao se constituindo o
salario em fator de atualizacdo da moeda
(RSTJ 42/331).

As Leis 6.205/75 e 6.423/77 nao revogaram O
critério de fixagdo da indenizagdo com base no
valor do salario minimo, tal como previsto no arti-
go 3° da Lei 6.194/74, e isso quer pelo marcante
interesse social e previdenciario desta modali-
dade de seguro, como porque a Lei 6.194/74
estabelece um simples critério de célculo de
valor indenizatério, ndo se constituindo no fato
de correcdo monetaria que as leis superve-
nientes buscaram afastar (RSTJ 51/223).

A vedacdo das Leis 6.205/75 e 6.423/77
cinge-se a utilizagdo do salario minimo como
coeficiente de atualizacdo monetaria e, por
isso, ndo implicou revogacgéo do art. 3° da Lei

6.194/74, que o toma como elemento para o
célculo indenizatorio (RSTJ 67/435).

Mediante tais esclarecimentos certo é
que a Lei 6.194/74 utilizou o salario minimo
como meio de célculo indenizatério, ndo tendo
sido revogada, consequentemente, por diplo-
mas legais posteriores que, tratando de questédo
diversa, proibiram a aplicacéo do salario minimo
apenas enquanto mecanismo de atualizaco
monetaria.

Finalmente, com relacdo ao pedido cons-
tante das contra-raz8es recursais, para conde-
nacao da pena no pagamento de honorarios
sucumbenciais de 20%, registre-se que essa
verba foi fixada na sentenca, de acordo com o
art. 20 do CPC, pela derrota da parte requerida,
ndo cabendo pedido de sua majoracdo em
sede de contra-razfes recursais.

Mediante tais consideracdes, nega-se
provimento ao recurso, mantendo-se, in totum,
a r. decisdo monocratica, por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Custas recursais, pela apelante.

REINTEGRAGAO DE POSSE - BEM IMOVEL - COMODATO - TEMPO INDETERMINADO -
NOTIFICAGAO - RESTITUIGAO - NAO-OCORRENCIA - ESBULHO - POSSE PRECARIA -
ALUGUEL - ARBITRAMENTO - LIQUIDAGAO DE SENTENCA

Ementa: Agcao de reintegragcao de posse. Comodato. Notificagdo. Nao-atendimento. Esbulho.

Aluguel. Arbitramento. Liquidagao de sentenca.

- O comodato por tempo indeterminado se extingue pela simples manifestagao unilateral do
dono do imével, sendo dever do comodatario restitui-lo ao comodante, quando interpelado por

notificagdo e constituido em mora.

- Extinto o comodato e nao devolvido o imével, configura-se o esbulho possessoério, transfor-
mando em precaria a posse, que, até entdo, era justa.

- O valor do aluguel do imével, devido durante o tempo de atraso na restitui¢cdo, pode ser arbitrado

na fase de liquidagao de sentencga.

Recurso provido em parte.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.02.710262-3/001 - Comarca de Belo Horizonte - Relator: Des.

ROBERTO BORGES DE OLIVEIRA
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Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelacao Civel n° 1.0024.02.710262-3/001,
da Comarca de Belo Horizonte, sendo apelante
Alim da Silva e apelado Lima Drummond
Comércio Empreendimentos Ltda., acorda, em
Turma, a Décima Céamara Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais DAR PAR-
CIAL PROVIMENTO A APELACAO.

Presidiu o julgamento o Desembargador
Alberto Vilas Boas, e dele participaram os
Desembargadores Roberto Borges de Oliveira
(Relator), Alberto Aluizio Pacheco de Andrade
(Revisor) e Pereira da Silva (Vogal).

O voto proferido pelo Desembargador
Relator foi acompanhado na integra pelos
demais componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 8 de novembro de 2005.
- Roberto Borges de Oliveira - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Roberto Borges de Oliveira -
Cuida-se de acdo de reintegracdo de posse
ajuizada por Lima Drummond Comércio e
Empreendimentos Ltda. em desfavor de Alim da
Silva, em face da rescisdo de contrato de
comodato.

Devidamente citado, o suplicado contestou
o feito (f. 70/73), apresentando, na mesma
ocasiao, sua reconvencéo (f. 82/84).

Adoto o relatério da sentenca e esclareco
gue o MM. Juiz monocratico julgou procedente o
pedido exordial, consolidando a posse plena e
exclusiva do imével nas maos da suplicante, e
condenou o suplicado ao pagamento do aluguel,
fixado na notificacéo, desde a data do término do
prazo assinalado para a desocupacdo do bem.
Impbds ao vencido o pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios, que nao
foram, entretanto, arbitrados. Julgou extinta a
reconvencgdo, sem exame de mérito, nos termos
do art. 267, 1V, do CPC, condenando o reconvinte
no pagamento das custas processuais, além de

honorarios advocaticios, que fixou em 10% sobre
o valor da reconvencéo (f. 166/170).

Inconformado, o apelante alega que néo
constou a sua assinatura, ou das testemunhas,
na primeira pagina do contrato de comodato.
Dessa forma, ndo se pode afirmar, com certeza,
que tenha o mesmo recebido, em empréstimo,
os lotes |4 descritos.

Aduz, também, que o citado pacto foi fir-
mado em 21.06.93, ocasido em que a apelada
ndo detinha a posse dos terrenos, haja vista
gue estes ja eram utilizados pelo apelante
desde 1974.

Assevera que o comodato foi simulado,
sendo certo, ademais, que ndo se pode dar em
comodato aquilo que ndo se tem.

N&o pode prevalecer, outrossim, o valor do
aluguel mensal, de R$ 500,00, que foi fixado
aleatoriamente pela apelada, sem que houvesse
qualquer apreciacao técnica da questédo. Requer,
em face do principio da eventualidade, que o
aluguel seja arbitrado em liquidacéo de sentenca.

Postula o provimento do recurso, com a
reforma da r. sentencga recorrida.

Devidamente intimada, a apelada apre-
sentou suas contra-razdes (f. 186/195).

Conheco do recurso.

Compulsando os autos, verifico que a
apelada juntou cépia de contrato de comodato do
imovel, objeto da lide, por prazo indeterminado, o
qual foi firmado com o apelante e assinado por
duas testemunhas (f. 19/20).

E certo, ademais - conforme ja observei
no julgamento do Agravo de Instrumento n°
478.242-9, proferido em 19.04.05 (f. 180/184) -
que, em que pese ao apelante afirmar, aleato-
riamente, que o referido contrato foi simulado, o
mesmo nao contesta a sua assinatura, aposta
no referido documento, o que demonstra a sua
veracidade, bem como a posse anterior da
apelada.
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Conforme preleciona Washington de
Barros Monteiro, comodato é o

...contrato unilateral e a titulo gratuito, pelo qual
alguém entrega a outrem coisa infungivel, para
ser usada temporariamente e depois restituida”
(Curso de Direito Civil - Direito das Obrigacées,
3. ed., Séo Paulo: Saraiva, 1962, v. 2, p. 213).

Da mesma maneira, esclarece Maria
Helena Diniz, ao definir os tracos caracteristi-
cos do comodato, que o comodante ndo perde
o dominio do bem, continuando a ser o seu pro-
prietario, se nao, vejamos:

Obrigatoriedade de restituicdo da coisa
emprestada apds 0 uso, pois 0 comodante nao
perdeu o dominio, e continua sendo o0 seu pro-
prietario... (Curso de Direito Civil Brasileiro, 14.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 3, p. 268).

E continua:

Nao se admite, portanto, comodato perpétuo,
pois se isso fosse permitido, ter-se-ia doagdo
(ob. cit., p. 268).

Ha de ser observado, além disso, que a
apelada é, indubitavelmente, a proprietaria dos
lotes em questdo, desde o ano de 1970, con-
forme se verifica no registro n°® 31.062 do 1°
Oficio de Imoveis.

Diante disso, considerando a notificacdo
realizada (f. 15) e o eshulho praticado pelo
apelante, agiu com acerto o douto Magistrado
primevo, ao determinar a reintegracdo da posse
dos lotes a apelada.

Isso porque o comodato por tempo indeter-
minado se extingue pela simples manifestacdo
unilateral do dono do imovel, sendo dever do
comodatario restitui-lo ao comodante, quando
interpelado por notifica¢éo e constituido em mora.

Assim, extinto o comodato e ndo devolvido
o imovel, opera-se o esbulho possessorio, trans-
formando em precaria a posse, que, até entéo,
era justa.

Nesse sentido:
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Acdo de reintegracdo de posse. Comodato.
Extincé@o pela notificac&o. Esbulho. Prazo para
desocupacgao do imdvel. Assisténcia judiciaria.
Auséncia de pedido expresso. A negativa do
comodatario em desocupar o imével empres-
tado, apos ter sido regularmente notificado da
extingdo do comodato, caracteriza esbulho,
fazendo o comodante jus a ser prontamente
reintegrado na posse daquele bem... (TAMG, 52
Cam. Civel, AC n° 409.261-7, Rel. Juiz Elias
Camilo, j. em 11.12.03, v.u.).

O recurso prospera, entretanto, na
guestéo referente a fixacdo dos aluguéis.

Com efeito, o valor de R$ 500,00, previs-
to na notificacdo de f. 15, foi fixado aleatoria-
mente pela apelada, sem que houvesse qual-
quer apreciacao técnica da questao. Da mesma
maneira, nao houve, no curso do processado, a
realizacdo de qualquer pericia especializada,
para esse mister.

Destarte, o aluguel devera ser arbitrado
em liquidacdo de sentenca, nos termos dos arts.
603 e seguintes do CPC, conforme expressa a
jurisprudéncia:

Possessoria. Reintegratéria. Comodato. Es-
bulho possessorio. Boa-fé do comodatario.
Benfeitorias. Indenizacdo devida pelo como-
dante e direito de retengdo. Comodatario noti-
ficado para restituir o bem. Mora. Obrigagao de
pagar aluguel/multa. Admissibilidade. Aplicacéo
do art. 1.252 do Cadigo Civil.

- ().

- Se 0 comodato é denunciado por notificagdo
judicial, ficando o comodatario constituido em
mora ao deixar de entregar o bem no prazo
assinalado na notificacé@o, tem ele o dever de
ressarcir o comodante, a base de aluguel do
imével durante o tempo de atraso na resti-
tuicdo, podendo a fixacdo de tal aluguel se
dar por regular arbitramento na fase de liqui-
dacao de sentenga (TAMG, 42 Cam. Civel, AC
n® 340.387-0, Rel. Paulo Cézar Dias, j. em
19.09.01, v.u.).

Dou provimento parcial ao recurso, tao-
somente para determinar que o valor do aluguel
seja fixado em liquidacé@o de sentenca.

Fica mantida a condenacdo do apelante,
nos encargos da sucumbéncia ja impostos pela r.




sentenca monocrética, haja vista que sua vitoria
foi minima (art. 21, paragrafo anico, do CPC).

Custas recursais, pelo apelante, em face
das razfes aludidas acima.

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - AGAO ANULATORIA - ESCRITURA PUBLICA - DOAGAO -
CUMULA’QAO DE PEDIDOS - USUFRUTUARIO - LITISCQNSORCIO NECESSARIO - ART. 47 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - CITAGAO - AUSENCIA - SENTENGA - NULIDADE

Ementa: Investigagcdo de paternidade. Doagdo. Anulagido. Usufrutuario. Litisconsércio
necessario. Inteligéncia do art. 47 do CPC.

- A usufrutuaria é litisconsorte necessaria em agao de investigagao de paternidade cumulada
com pedido de anulagao de escritura de doagcao de nua-propriedade de imével, na qual os
doadores instituiram usufruto vitalicio reciproco, haja vista que a sentenga nela proferida ira
atingir sua esfera juridica.

- A sentencga proferida sem a citagdo da litisconsorte necessaria nao gera efeitos, devendo o proces-
sado ser anulado ex radice, para ser aditada a inicial com a inclusao desta no pdlo passivo.

Apelo provido, com acolhimento da preliminar.

APELACAO CIVEL N° 1.0137.05.930344-6/001 - Comarca de Carlos Chagas - Apelantes: J. A.
R. e outra, herdeiros de J. S. R. - Apelado: A. L. A. - Relator: Des. NILSON REIS

Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigraficas, a unanimidade de votos, em acolher
a preliminar e anular o processo ex radice.

Belo Horizonte, 13 de dezembro de 2005.
- Nilson Reis - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Nilson Reis - Conhe¢o do
recurso, porque presentes 0s seus pressupostos
de admissibilidade.

Trata-se de “acdo de investigacdo de
paternidade c/c anulagdo de escritura publica de
doacéo”, ajuizada por A. L. A., em face de J. A. R.
e A. A. R., ao fundamento de que é filho de J. S.
R., falecido, ndo reconhecido, e a doacéo de seu
Unico imovel aos réus configura ato nulo,
porquanto o exclui da sucessao hereditaria.

O pedido inicial foi julgado procedente (f.
173/174).

Os réus, em apelacao (f. 184/187), sus-
tentam a nulidade da sentenca, ja que nao inte-
grou a lide a usufrutuaria M. A. R., esposa do
falecido J. S. R., doadores do imdvel cuja escri-
tura foi declarada nula.

Em contra-razbes (f. 192/196), a manu-
tencao da sentenca foi requerida.

A Procuradoria-Geral de Justica, em seu
parecer de f. 203/206-TJ, opina pelo improvi-
mento do recurso.

Este o relatério. Decido.

Alegam os réus, ora apelantes, em suas
razbes recursais de f. 185/187-TJ, que “...0
investigado, J. S. R., em vida, juntamente com
sua mulher, M. A. R., reservou reciprocamente o
usufruto vitalicio e doou aos filhos, ora apelantes,
o0 imovel rural mencionado na inicial”.

Aduzem, porém, que a “acdo investigatoria
de paternidade c/c anulagao de escritura publica
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de doacao”, ajuizada pelo ora apelado, “...foi pro-
posta unicamente contra os filhos do investigado,
J. e A. A. R.”, sendo que “a vilva do investigado,
M. A. R., ndo é parte nesta acao”.

A sentenca de f. 173/174-TJ julgou
procedente a investigatdria, tornando nula a
escritura publica de doacéo.

Os réus apelantes interpuseram embargos
declaratorios (f 177/179-TJ), para que o ilustrado
Juiz a quo esclarecesse “...se a nulidade declarada
na r. sentenca embargada foi unicamente quanto a
doacdo para os filhos ou se atingiu também a
reserva reciproca de usufruto vitalicio havida entre
o investigado e sua mulher...”, bem como para que
decidisse sobre o incidente de impugnagdo ao
valor da causa.

Afirmam os apelantes que os embargos
foram conhecidos e rejeitados, entendendo o Juiz
monocratico que, “realmente, a usufrutuaria néo é
parte nos autos. Tal fato, no entanto, ndo permite
lhe seja resguardado o direito do usufruto do
imoével, posto que a escritura que o instituiu foi
anulada, ndo havendo como permanecer institui-
do tal beneficio”.

Argumentam os apelantes ser “...ina-
ceitavel a r. sentenga apelada em tal particular,
ja que, ainda que se pudesse falar em anulagao
da escritura, ndo seria da sua totalidade, desde
gue houve atos juridicos distintos e autbnomos:
a reserva reciproca de usufruto vitalicio e a
doacéo da nua-propriedade”.

Asseveram que “é Obvio, claro e evidente
que M. A. R., que é usufrutuaria vitalicia e néo
foi parte neste feito, conforme reconhecido pelo
r. Juizo a quo podera, a tempo e modo, defender
seus interesses, mesmo porque a r. sentenca
ndo poderia trazer consequiéncias para terceiros
gue nédo fizerem parte da relacéo processual’. E
continuam: “entretanto, tal equivoco ha de ser
sanado ja nestes autos. E que evidentemente
estamos diante de uma nulidade absoluta, de
um vicio insanavel, que pode ser conhecido
mesmo de oficio, em qualquer grau de juris-
dicdo. Se a acdo investigatéria foi cumulada
com anulacdo de escritura publica, onde a Sr.2
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M. A. R. era usufrutuaria, estamos diante de um
caso tipico de litisconsorcio passivo necessario.
A usufrutuéria, obrigatoriamente, deveria ter
sido incluida no polo processual passivo, sob
pena de nulidade absoluta da sentenca quanto a
parte que anulou a escritura e atingiu o direito
daquela que né&o fazia parte da lide”.

E concluem requerendo aos julgadores que
...se dignem cassar a r. sentenga para anular
0 processo a partir da citagéo, por néo ter sido
obedecido o litisconsorcio passivo neces-
sario, ou, alternativamente, em homenagem
ao principio da economia processual, seja jul-
gada improcedente a acéo quanto a anulagéo
da escritura publica na parte que reservou o
usufruto vitalicio para M. A. R., bem como
dividir os 6nus da sucumbéncia.

Humberto Theodoro Junior, em seu Curso
de Direito Processual Civil, p. 104-105, anota:

...litisconsércio necessario, ativo ou passivo, é
aquele sem cuja observancia ndo sera eficaz
a sentencga, seja por exigéncia da proépria lei,
seja pela natureza da relagéo juridica litigiosa.
Ocorrerd, em sintese, nas seguintes hipoteses:
a) quando a lei o determinar expressamente,
podendo ser ativo ou passivo (exemplo: marido
e mulher, nos casos do art. 10);

b) quando, frente a varios interessados, pela
natureza da relagéo juridica, a lide tiver de ser
decidida de modo uniforme para todas as
partes, caso que s6 ocorre com o litisconsorcio
passivo (exemplo: acdo de anulagdo promovida
pelo prejudicado contra os contraentes de
negocio juridico fraudulento ou simulado). O
que, de fato, torna necessario o litisconsorcio é
a for¢osa incidéncia da sentenga sobre a esfera
juridica de varias pessoas. Sem que todas elas
estejam presentes no processo, ndo sera pos-
sivel emitir um julgado oponivel a todos os
envolvidos na relagdo juridica material litigiosa
e, consequentemente, ndo se logrard uma
solugéo eficaz do litigio.

E continua o renomado autor:

Dispde o art. 47, in fine, que nos casos de
litisconsorcio necessario, “a eficacia da sen-
tenca dependera da citagdo de todos os litis-
consortes no processo”.

Se 0 autor ndo requerer a citagdo dos litiscon-
sortes necessarios e 0 processo tiver curso até




sentenga final, esta ndo produzira efeito nem
“e