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Jurisprudéncia da Terceira Turma



AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 807.959-DF
(2006/0189789-7)

Relator: Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
Agravante: José Fernando Cirne Lima Eichenberg - Espdlio
Advogados: Aristides Junqueira Alvarenga e outro(s)

Agravado: S/A Correio Braziliense

Advogados: Francisco Queiroz Caputo Neto e outro(s)

EMENTA

Processual Civil. Agravo regimental. Direito Civil. Dano
moral. Indenizagio. Revisio do Valor no STJ. Hipétese excepcional.
Afastamento da Simula n. 7-ST]J. Inocorréncia de revaloragio do
contexto fatico e probatério. Montante arbitrado com eqiidade pelo
Tribunal recorrido.

1. Esta Corte, cuja missio ¢ uniformizar a interpretagio do direito
tederal, hd alguns anos comecou a afastar o rigor da técnica do recurso
especial para controlar o montante arbitrado pela instincia ordindria a
titulo de dano moral, com o objetivo de impedir o estabelecimento de
uma “industria do dano moral” (REsp n. 504.639-PB, Min. Salvio de
Figueiredo, DJ de 25.08.2003, p. 323).

2. O Superior Tribunal de Justi¢a, em situagdes especialissimas
como a dos autos - de arbitramento de valores por dano moral -
ciente do seu relevante papel de Tribunal do Pacto Federativo, e com
o escopo final de estabelecer a pacificagio social, se pronuncia nos
casos concretos para aferir a razoabilidade do quantum destinado a
amenizagio do abalo moral (REsp n. 1.089.444-PR, Min. Nancy
Andrighi, DJe de 03.02.2009).

3. Ndo se tem duavida de que esta Corte, ao reexaminar o
montante arbitrado pelo Tribunal 2 guo nesta situagio, mergulha
nas particularidades soberanamente delineadas pela instincia
ordindria para aferir a justica da indeniza¢io (se infima, eqiitativa
ou exorbitante), afastando-se do rigor da técnica do recurso especial,
consubstanciada, na hipétese em tela, pela Simula n. 7-ST].
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4. A atuagio deste Tribunal na revisio do guantum arbitrado
como dano moral ndo consubstancia revalora¢do da prova, segundo a
qual o STJ, mantendo as premissas delineadas pelo acérdio recorrido,
e sem reexaminar a justiga ou injusti¢a da decisdo impugnada, qualifica
juridicamente os fatos soberanamente comprovados na instincia
ordindria (AgRg no REsp n. 461.539-RN, Min. Hélio Quaglia
Barbosa, DJ de 14.02.2005, p. 244; REsp n. 327.062-MG, Min.
Menezes Direito, D] de 05.08.2002, p. 330).

5. No caso dos autos, nio hd desproporcionalidade no valor
arbitrado pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territérios,
levando-se em consideragio as condigdes pessoais e econdmicas dos
envolvidos.

6. Agravo regimental parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, dar parcial
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Massami Uyeda, Sidnei Beneti e Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 26 de maio de 2009 (data do julgamento).

Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Relator

DJe 04.06.2009

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):
Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo que negou provimento
a agravo de instrumento, cuja ementa ¢é a seguinte:

Agravo de instrumento. Recurso especial. Indeniza¢do. Dano moral. Quantum
indenizatdrio. Revisdo probatoéria. Impossibilidade. Simula n. 7-STJ.
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| - Em ambito de recurso especial ndo ha campo para se revisar entendimento
assentado em provas, conforme esta sedimentado no enunciado n. 7 da Siumula
desta Corte.

Il - E possivel a intervencdo desta Corte para reduzir ou aumentar o valor
indenizatério por dano moral apenas nos casos em que o quantum arbitrado pelo
acordao recorrido se mostre irrisério ou exagerado, situacao que ndo ocorreu no
caso concreto.

Agravo improvido.

Requer o agravante a reforma do julgado, sob a alegagio de que a redugio
dréstica do valor da indenizagdo ultrapassa as raias da razoabilidade, e que se
apresenta irriséria a quantia fixada pelo Tribunal de origem.

Sustenta estar contraditéria a decisdo agravada, pois afirma ser inaplicavel
a Sumula n. 7-STJ, mas entende que no caso dos autos o valor nio se afigura
exorbitante ou irrisorio.

Afirma, ainda, que esta Corte, em hipéteses semelhantes, tem usado como
parimetro para fixagio do montante a ser pago a titulo de indenizagio valores
estabelecidos entre 200 e 500 saldrios minimos.

E o relatério.

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
(Relator): De fato, os argumentos alinhados pelo agravante demonstram a
existéncia de contradi¢do na decisio agravada, quando ¢ analisado o valor
arbitrado a titulo de dano moral para, em seguida, aplicar-se a Stimula n. 7-ST]J.

Diante disso, importante tecer algumas consideragdes a respeito do tema.

O Superior Tribunal de Justiga, cuja missdo é uniformizar a interpretagio
do direito federal, hd alguns anos comecou a afastar o rigor da técnica do
recurso especial para controlar o montante arbitrado pela instancia ordindria por
dano moral, objetivando impedir o estabelecimento de uma “industria do dano
moral”, como se pode verificar nos seguintes precedentes:

Civil e Processo Civil. Negativa de prestacéo jurisdicional.

Auséncia. Indenizagdo. Danos morais. Carta de cobranca sem dizeres ofensivos.
Divida em juizo. Inscricdo no cadastro ndo consumada.

Liminar observada. Indenizacdo indevida. Recurso desacolhido. (...)

RSTJ, a. 21, (215): 387-480, julho/setembro 2009
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IV - A indeniza¢do por dano moral ndo deve ser deferida por qualquer
contrariedade, néo se devendo estimular o enriquecimento indevido nem a chamada
“industria do dano moral”.

(REsp n. 504.639-PB, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 26.06.2003, DJ 25.08.2003 p. 323 - sem grifos no original).

Direito Civil. Solidariedade passiva. Transacdo com um dos co-devedores.
Outorga de quitacdo plena. Presuncao de renuncia a solidariedade. Direito Civil.
Indenizagado. Dano efetivo. Danos morais. Alteracao pelo STJ. Valor exorbitante ou
infimo. Possibilidade. (...)

- Aintervengdo do STJ, para alterar valor fixado a titulo de danos morais, é sempre
excepcional e justifica-se tdo-somente nas hipdteses em que o quantum seja infimo
ou exorbitante, diante do quadro delimitado pelas instdncias ordindrias. Precedentes.

(..)
Recurso especial parcialmente conhecido e, nesse ponto, provido.

(REsp n. 1.089.444-PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
09.12.2008, DJe 03.02.2009 - sem grifos no original).

Civil e Processual Civil. Recurso especial. Acidente de trabalho. Morte. Dano
moral. Valor indenizatdrio. Reviséo. Inexisténcia de abuso em sua fixacao.

1. Possivel a excepcional interven¢éo do STJ quando o valor do dano moral foi
arbitrado em patamar irrisério ou abusivo, ndo condizente com os principios da
proporcionalidade e razoabilidade. (...)

3. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 690.975-MS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
Julgado em 07.10.2008, DJe 03.11.2008).

Nio se tem duvida de que esta Corte, ao reexaminar o montante
arbitrado pelo Tribunal 2 guo nesta situagdo, mergulha nas particularidades
do caso concreto para aferir a justica da indenizag¢do (se infima, equitativa
ou exorbitante), afastando-se do rigorismo da técnica do recurso especial,
representada, na hipétese em tela, pela Simula n. 7-ST].

A atuagio desta Corte na revisio do montante arbitrado como dano moral
nio consubstancia revalora¢io da prova, segundo a qual o STJ, mantendo as
premissas delineadas pelo acérdiao recorrido e sem reexaminar a justica ou
injustica da decisdo impugnada, qualifica juridicamente os fatos soberanamente
comprovados na instdncia ordindria.

Corroboram esse entendimento os seguintes arestos:
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Agravo regimental no recurso especial. Reexame de matéria fatico-probatéria.
Inexisténcia. Valoracao da prova. Possibilidade em sede de recurso especial.

- Néo hd falar em incidéncia da Simula n. 7 deste Sodalicio quando, na verdade,
ocorrer uma qualificagéo juridica da prova contida nos autos.

- Recurso especial. Néo ofende o principio da Sumula n. 7 emprestar-se, no
julgamento do especial, significado diverso aos fatos estabelecidos pelo acordéo
recorrido. Invidvel é ter como ocorridos fatos cuja existéncia o acérdédo negou ou
negar fatos que se tiveram como verificados (AgRg nos EREsp n. 134.108-DF; Rel
Ministro Eduardo Ribeiro, Corte Especial, in DJ 16.08.1999, p. 36).

- Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp n.461.539-RN, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Turma,
julgado em 16.12.2004, DJ 14.02.2005 p. 244)

Embargos a execucdo. Assisténcia. Embargos de declaragao.(...)

3. A valoragdo da prova cuida da qualificacdo juridica dos fatos demonstrados
(REsp n. 5.663-SP, Relator o Senhor Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, DJ de
20.05.1991), ndo autorizando novo exame de provas.

4. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp n. 327.062-MG, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira
Turma, julgado em 06.05.2002, DJ 05.08.2002 p. 330)

Portanto, inquestiondvel que o Superior Tribunal de Justica, em situacoes
especialissimas como a dos autos - de arbitramento de valores a serem pagos por
dano moral -, ciente do seu relevante papel de Tribunal do Pacto Federativo,
e com o escopo final de promover a pacifica¢io social, se pronuncie diante de
casos concretos, para aferir a razoabilidade do guantum destinado a amenizagio
do abalo moral.

Na hipétese dos autos, verifico que o valor arbitrado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios foi justamente estipulado, sem
desproporcionalidade, levando-se em considera¢io as condigdes pessoais e
econdmicas dos envolvidos (REsp n. 210.101-PR, Min. Carlos Fernando
Mathias, Quarta Turma, DJe de 09.12.2008; AgRg no Ag n. 425.317-RS, Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJ de 02.09.2002 p. 188).

Com essas consideragoes, dou parcial provimento ao agravo regimental,
nos termos acima explicitados.

E 0 voto.

RSTJ, a. 21, (215): 387-480, julho/setembro 2009
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N. 20.386-PR
(2005/0119781-4)

Relator: Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA)
Recorrente: Josué Fanini Meneguette

Advogado: Heitor Wolff Junior

T. Origem: Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana

Impetrado: Juiz de Direito da 12 Vara Civel de Curitiba-PR

Recorrido: Elizabeth Alice de Aratjo

Advogados: Jose Augusto Araujo de Noronha e outro

EMENTA

Recurso ordindrio em mandado de seguranga. Arrematagio em
execu¢do alheia por crédito trabalhista. Possibilidade. Art. 186 do
CTN. Prevaléncia do crédito trabalhista mesmo que garantido por
penhora posterior a do crédito hipotecario.

1 - Em homenagem ao Principio da Efetividade, é pacifico na
doutrina a possibilidade de se arrematar bem em execugio alheia,
conforme indmeros precedentes que envolvem credores hipotecirios.

2 -0 art. 186 do CTN proclama que o crédito de natureza fiscal
ndo estd sujeito a concurso de credores, razdo por que os créditos de
natureza trabalhista, que sobressaem em relagio aqueles, por légica,
nio estardo. Precedentes.

3 - Em que pese a previsio legal insculpida no art. 711 do
CPC, segundo a qual a primeira penhora no tempo tem preferéncia
no direito - prior in tempore, potior in iure, havendo a existéncia de
titulo privilegiado, fundada em direito material, este prevalecera.
Precedentes.

4 - O credor que possui bem penhorado para garantir a execugio
trabalhista, pode arrematar este mesmo bem, em execugio movida por
terceiros contra o mesmo executado, por gozar de crédito privilegiado,
incidindo, assim, o art. 690, § 2°.

5 - Ordem concedida.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, conceder a ordem,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi,
Massami Uyeda, Sidnei Beneti e Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ-RS) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 19 de maio de 2009 (data do julgamento).
Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Relator

DJe 03.06.2009

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):
Trata-se de recurso em mandado de seguranca interposto contra o acérdio
proferido pelo Tribunal de Al¢ada do Estado do Parand, assim ementado:

Mandado de seguranca. Decisdo sujeita a interposicdo de agravo de
instrumento. Entendimento divergente. Terceiro que nado é parte na agéo.
Possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca. Arrematacao de bem
em leildo. Pagamento do preco em crédito reconhecido em sentenca trabalhista.
Impossibilidade. Necessidade de interposicao da execucdo. Seguranga denegada.

- Cabe mandado de seguranca frente a decisdo judicial proferida em face de
terceiro alheio a demanda.

- O privilégio do crédito trabalhista s pode ser exercido quando em disputa
com outros créditos em mesmas condicdes. Precisa ser executado. (fl. 121)

O impetrante ofereceu lance em praga puiblica, pretendendo arrematar
o bem por valor superior ao da avaliagio, com seu crédito trabalhista junto
ao mesmo executado, tendo tal pretensdo sido indeferida pelo magistrado
impetrado, a0 mesmo tempo em que deferiu pedido de adjudicagio do imdvel
pela exequente, e determinou a expedigdo de carta de adjudicagao.

O tribunal a guo, embora tenha concedido o pedido liminar em mandado
de seguranga, no mérito, denegou a ordem.

RSTJ, a. 21, (215): 387-480, julho/setembro 2009
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No presente recurso ordindrio em mandado de seguranga, alega que o
bem fora penhorado pela Justica do Trabalho, no processo de execugio que o
recorrente promove, e, por ocasido da segunda hasta publica, foi dado o lance
com o crédito trabalhista, sendo este liquido, certo e exigivel.

Assim, o recorrente pretende que liminarmente seja impedida a expedigio
de carta de adjudicagdo em favor de Elizabeth Alice de Aratjo. Requer seja
considerado vélido o lance que ofertou e, por consequéncia, seja expedida a carta
de arrematagio em seu favor.

E o relatério

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-
BA) (Relator): Cuidam os presentes autos de intervengio de terceiros no
procedimento executivo, pelo qual pretende o credor trabalhista arrematar bem
em execugdo alheia, promovida por credor quirografirio.

Ao analisar a questdo, o Tribunal de Justi¢a denegou a ordem entendendo
que “o direito liquido e certo do impetrante de buscar a tutela jurisdicional
para fazer valer seu titulo executivo, sequer foi exercido, pois ndo hd prova de
que tenha interposto a agdo executiva, no escopo de satisfazer sua pretensio

crediticia.” (fl. 123)

Neste ponto, verifica-se que o v. acérddo encontra-se equivocado, estando
comprovado nos autos que a reclamagio trabalhista ji se encontrava em fase de
execu¢do quando da ocorréncia da mencionada praga (fl. 110). Ademais, extrai-
se da matricula do imével que o registro de penhora (fl. 31 verso) foi realizado,
por ordem da Justica Obreira para garantir o valor da execugio trabalhista,
em 22.04.2007. Ressalte-se, ainda, que esta data é bem anterior a realizagio
da praga, que apenas ocorreu em 30 de junho de 2003, conforme a certiddo da
praga acostada a fl. 20 dos autos.

Questdo tormentosa, porém, versa sobre a possibilidade de o credor de um
titulo executivo judicial, qual seja, senten¢a condenatéria trabalhista, arrematar
um bem em execugdo movida por terceiros, apenas com este crédito, incidindo
assim a previsdo do art. 690, § 2°.

A jurisprudéncia e a doutrina acenam de forma positiva, mormente levando
em consideragio o principio da efetividade. Isto se verifica, por exemplo, na
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possibilidade de simples protesto pela preferéncia, pela qual o credor com
privilégio ou com direito real de garantia pode intervir na execugido alheia
e protestar pelo recebimento do crédito, resultante da expropriagio do bem
penhorado.

Com isso, em hipétese semelhante a dos autos, esta Corte tem se firmado
pela possibilidade de se arrematar bem penhorado em execu¢io de outrem,
garantida a preferéncia de seu crédito, com a benesse do art. 690, § 2° do CPC,
para credores hipotecdrios, in verbis:

Civil. Credor hipotecario. O credor hipotecdrio pode arrematar bem penhorado
em execucao de terceiro, aproveitando o crédito de que é titular, ou parte dele.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp n. 417.027-SP, Rel. Ministro Ari
Pargendler, Terceira Turma, julgado em 11.04.2003, DJ 08.09.2003 p. 323)

Civil. Processual Civil. Embargos a arrematacdo. Advogado. Procuracéao.
Nulidade. Inocorréncia. Auséncia de prejuizo. Credor hipotecario. Preferéncia.
Necessidade de depositar o lango.

| - Néo tendo o recorrente demonstrado qualquer prejuizo pelo fato do
advogado do arrematante nédo ter procuracdo com poderes especiais, ndo se
decreta a nulidade pretendida. Nao se tratando de nulidade pleno jure e nem
havendo cominacédo de nulidade, devem ser considerados validos e eficazes os
atos que, mesmo realizados a margem das prescri¢cdes legais, tenham alcancado a
sua finalidade e ndo tenham redundado em efetiva leséo.

Il - O credor arrematante s6 esta obrigado a depositar o valor de seu lance, na
medida em que este exceder seu crédito.

Il - Recurso ndo conhecido. (REsp n. 140.570-SP, Rel. Ministro Waldemar Zveiter,
Terceira Turma, julgado em 04.02.1999, DJ 05.04.1999 p. 124)

Lado outro, o art. 186 do CTN proclama que o crédito de natureza fiscal
ndo estd sujeito a concurso de credores, razdo por que os créditos de natureza
trabalhista, que sobressaem em rela¢io aqueles, por 16gica, ndo estardo. Ora, se o
crédito trabalhista prevalece até mesmo sobre o crédito fiscal e este, por sua vez
prevalece sobre o hipotecirio, dedugio 16gica serd a de que o crédito trabalhista
prevalece sobre o hipotecirio.

Nesse sentido, por todos:
Direito Processual Civil. Medida cautelar com o fito de conceder efeito
suspensivo a recurso especial. Possibilidade, desde que demonstrados o periculum

in mora e o fumus boni iuris. Recurso especial. Prequestionamento. Auséncia.

RSTJ, a. 21, (215): 387-480, julho/setembro 2009
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Sumula n. 282-STF. Execucdo. Credor hipotecério. Utilizacdo de crédito para
arrematacdo de imoével penhorado também em execucéo fiscal. Impossibilidade.
Ofensa a ordem legal de preferéncia. Depdsito em dinheiro. Arts. 711 do CPC e
186 do CTN.

()

- Considerando que o art. 186 do CTN estabelece que os créditos de natureza
tributdria preferem a qualquer outro, salvo os de natureza trabalhista, no
concurso de credores previsto no art. 711 do CPC o credor hipotecario que utiliza
seu crédito para arrematar o préprio imével dado em garantia, imével este que
também garante execucao fiscal, burla, por via transversa, a ordem legal de
preferéncia.

- Diante disso, em situacdes como a presente, deve a arrematacao ser feita em
dinheiro, com vistas a possibilitar o efetivo respeito a ordem legal estabelecida
para o concurso de credores do art. 711 do CPC.

Peticao inicial liminarmente indeferida. (MC n. 14.933-MG, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 06.11.2008, DJe 18.11.2008)

Resta saber se o crédito trabalhista detém seu privilégio quando a penhora
¢ realizada em momento posterior 4 penhora do credor exequente. Em que
pese a previsdo legal insculpida no art. 711 do CPC, segundo a qual a primeira
no tempo tem preferéncia no direito - prior in tempore, potior in iure, havendo
a existéncia de titulo legal a preferéncia, fundada em direito material, este
prevalecerd.

Araken de Assis, ensina que “o art. 186 do CTN evidenciava que o
crédito trabalhista gozava de um “superprivilégio”, passando a frente do crédito
tributdrio, do crédito garantido por direito real e dos créditos pessoais” (7.
Manual da Execucdo - 112 ed. rev.,, ampl. e atual. com a Reforma Processual -
2006/2007 - 22 tir. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 784).

Outrossim, havendo a multiplicidade de penhoras sobre um mesmo bem,
a consequéncia natural é que se estabeleca o concurso especial de credores,
respeitadas as preferéncias.

Nesse sentido tem decidido a jurisprudéncia desta Corte:
Credor hipotecario. Credor trabalhista. Direito de preferéncia. Precedentes da

Corte.

1. O crédito trabalhista prefere o hipotecario, ndo sendo necessario que tenha
havido concurso de credores ou que haja penhora na reclamacao trabalhista.
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2. Recurso especial conhecido e desprovido. (REsp n. 664.955-RS, Rel. Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julgado em 18.04.2006, DJ
14.08.2006 p. 278)

Civil. Crédito hipotecario. Preferéncia. O credor hipotecério, embora ndo tenha
ajuizado execucdo, pode manifestar a sua preferéncia nos autos de execugdo
proposta por terceiro. Nao é possivel sobrepor uma preferéncia processual a
uma preferéncia de direito material. O processo existe para que o direito material
se concretize. Recurso especial conhecido e provido. (REsp n. 159.930-SP, Rel.
Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, julgado em 06.03.2003, DJ 16.06.2003 p.
332)

Por fim, conforme se verifica na espécie dos autos, ressalte-se que é
requisito fundamental para que prevaleca o crédito privilegiado, a realizagio da
penhora pelo credor trabalhista em reclamagio em fase de execugio, afastando o
concurso de credores.

Ja o credor privilegiado precisa promover a execu¢do do seu crédito e
penhorar o bem, para que possa exercer o seu privilégio. O credor privilegiado,
mesmo penhorando o bem posteriormente, recebe o produto da expropriacao
primeiramente. E uma espécie de direito de “furar a fila das penhoras”. O credor
privilegiado nao pode exercer o privilégio sem ter obtido a penhora do bem
objeto do concurso de créditos. (in Didier Jr, Fredie, CUNHA, Leonardo José
Carneiro da, Braga, Paulo Sarna & Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
v. 5. Salvador: Jus Podium, 2009, p. 672)

Assim, reconhece-se o direito liquido e certo do recorrente, pois goza
de titulo privilegiado sobre os demais, devidamente penhorado pela Justica
Trabalhista, sendo possivel a arremata¢io do bem por este crédito, mesmo em
execugdo aparelhada por outrem.

Finalmente, vale esclarecer que o bem foi arrematado pelo valor
correspondente a integralidade de seu crédito trabalhista (fl. 20), ndo sendo
possivel requerer que seja abatido “o valor do lango ofertado (R$ 221.000,00)
em seu crédito trabalhista”, pois isto causaria alteragdo substancial do valor de
arrematac¢do do bem.

Ante o exposto, concedo a ordem para que seja expedida a Carta de
Arrematagio do bem em favor do recorrente por seu crédito trabalhista in fofum.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 714.205-PR (2004/0183366-6)

Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS)

Recorrente: Adolpho Lourengo e outros

Advogado: Clévis Roberto de Paula

Recorrido: Hermindo Soni e outro

Advogado: Antonio Rodrigues Simdes

EMENTA

Processual Civil. Recurso especial. Violagdo ao art. 535 do CPC
nio configurada. Embargos a execugio. Art. 604 do CPC. Sentenca
homologatéria de cdlculos apresentados pelo contador posterior a
vigéncia da Lei n. 8.898/1994. Trénsito em julgado. Acolhimento de
nova planilha de cédlculos apresentada pelo exeqiiente. Impossibilidade.
Ofensa a coisa julgada. Preclusio.

1. A motivagdo contrdria ao interesse da parte ou mesmo omissa
em relagdo a pontos considerados irrelevantes pelo decisum nio se

traduz em ofensa ao art. 535 do CPC.
2. A ofensa ao art. 535 do CPC somente se configura quando,

na apreciagdo do recurso, o Tribunal de origem insiste em omitir
pronunciamento sobre questio que deveria ser decidida, e ndo foi, o
que ndo ocorreu na hipétese dos autos.

3. A desconsideragdo pura e simples, pelo juizo da execugio, dos
termos de anterior sentenga homologatdria de cilculos a liquidagio,
mesmo quando proferida esta em descompasso com o disposto no

art. 604 do CPC, com redagio dada pela Lei n. 8.898/1994, constitui

ofensa a coisa julgada.

4. In casu, foi proferida em 1997 sentenga homologatéria de
cilculos do contador, quando ji suprimida, pela vigéncia da Lei n.
8.898/1994, esta modalidade de liquidagdo. As partes, todavia, ndo se
insurgiram em tempo e modo oportuno contra o teor do decisum que,
transitando em julgado, ndo pode ser desconsiderado pelos exeqiientes
sem a desconstitui¢do prévia do julgado pelas vias adequadas.
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5. Entendimento que melhor reflete a orientagdo sedimentada
desta Corte Superior, firme no sentido de que mesmo inclusio de
indices de corregdo monetdria, apds o transito em julgado de sentenga
homologatéria de cilculos de liquidagdo, constitui ofensa a coisa
julgada (Precedentes: AgRg no REsp n. 1.073.057-SP, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 13.03.2009; e AgRg no
REsp n. 744.729-SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe de 16.12.2008)

6. Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Massami Uyeda e

Sidnei Beneti votaram com o Sr. Mlinistro Relator.
Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia (DF), 04 de junho de 2009 (data do julgamento).

Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-RS),
Relator

DJe 26.06.2009

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS): Trata-se de recurso especial interposto por Adolpho Lourengo e outros,
com fulcro no art. 105, inciso III, alineas a e ¢, da Carta Maior, no intuito de
ver reformado acérdio prolatado pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Parand, sob o fundamento de ter o mesmo malferido os arts. 244, 463, 468,
471,473 e 535, incisos I e II, do CPC, e os arts. 104, 134, inciso 11, e 1.107, do
Cédigo Civil de 1916, bem como por estar configurado dissidio jurisprudencial
acerca de questdo versada nos autos.

Noticiam os autos que Hermindo Soni e outros promoveram, em
19.12.1997, a execugio da sentenca proferida nos autos de Ag¢do de Declara¢io
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de Anulabilidade de Atos ajuizada em desfavor dos ora recorrentes, objetivando,
assim, o percebimento da quantia de R$ 640.442,65 (seiscentos e quarenta mil,
quatrocentos e quarenta e dois mil reais e sessenta e cinco centavos).

Regularmente citados, os ora recorrentes opuseram os embargos a execugdo
que deram origem fisica aos presentes autos, aduzindo, em sintese, que nos autos
donde resultante o titulo executivo fora proferida, em 18.08.1997, sentenga
homologatéria de célculos do Contador Judicial (fl. 613 - apenso), que fixou o
quantum debeatur em R$ 39.912,05 (trinta e nove mil, novecentos e doze reais e
cinco centavos).

Sustentavam, assim, os entdo embargantes, que a execugdo de valores
distintos daqueles homologados em liquidagdo representava ofensa a coisa
julgada que se operara em 08.10.1997, vez que intimados para se manifestarem a
respeito dos cdlculos do apresentados pelo contador e intimados, posteriormente,
do teor da r. sentenga homologatéria, quedaram-se inertes os exequentes.
No mais, apontaram excesso de execugido, afirmando equivocados os cilculos
apresentados pelos exequentes que tomaram por base valor supostamente
ajustado em contrato particular, quando deveriam se valer do constante de
escritura publica de compra e venda, consoante o decidido na ag¢do de cognigio.

O juizo de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os embargos
para, tio-somente, reconhecer o excesso da execugdo, determinando, assim, que
a base de calculo seja a consignada em escritura publica constante das fls. 74-75
dos autos principais. No que se refere a alegagio dos embargantes pela suposta
preclusio decorrente do trinsito em julgado da senten¢a homologatéria de
cdlculos, restou assim fundamentado o decisum, verbis:

Ora, é facil concluir que a execucgdo teve inicio ja na vigéncia da Lei n.
8.894/1994, que alterou a redac¢ao do artigo 604 do Cédigo de Processo Civil,
que dizz Quando a determinacdo da condenacao depender apenas de célculo
aritmético, o credor procederd a sua execucao na forma do art. 652 e seguintes,
instruindo o pedido com meméria discriminada e atualizada do calculo.

Desse modo, o exequente apresenta a memoria de calculo e o executado
se defende por ocasido dos embargos, oportunidade em que podera se insurgir
contra as verbas pretendidas. No rito atual, com a nova redagdo do artigo 604
do Cdédigo de Processo Civil, alterada pela Lei n. 8.898/1994, corta-se caminho,
desatravanca a marcha da justica até entdo cerceada pelo bizantismo do rito
anterior.

Alids - seja dito de passagem - a simples mencédo a Lei n. 8.898, de
29.06.1994, sepulta a tese ministerial (fls. 71-72), eis que na época em que foram
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elaborados os célculos (1997), ja se encontrava em vigor, por 6bvio, a mencionada
Lei n. 8.898/1994, portanto, na época de sua elaboragao, os calculos ndo foram
efetuados na forma legalmente estabelecida.

De modo que, conquanto iniciada no rito procedimental anterior,
remetendo-se os autos a contadoria, o procedimento a ser seguido é o previsto
no art. 604 do Codigo de Processo Civil, sendo ineficaz a remessa a conta e
posterior homologacédo de célculos efetuada a época.

(...) Logo, diante de tais comemorativos, resta claro que a circunstancia
de ndo ter sido oposta irresignacdo contra a remessa dos autos ao contador e da
decisdo homologatéria, ndo pode vedar a propositura da execu¢do da maneira
prevista no art. 604 da lei processual, ante a prépria caracteristica de precariedade
do rito equivocadamente utilizado. (fls. 81-82)

Inconformados com o teor do julgado, tanto embargantes (fls. 89-
99), quanto embargados (fls. 102-111), manejaram recursos de apelagio. Os
primeiros pretendendo a reforma do julgado no que se refere as preliminares
de preclusio e ofensa a coisa julgada suscitadas. Os embargados, por seu turno,
pugnaram pela utilizagdo do valor do contrato de compra e venda constante a fl.
115 dos autos principais como critério de liquidagao.

A Primeira Camara Civel do egrégio TJ-PR, por unanimidade de votos
dos seus integrantes, negou provimento ao apelo dos embargantes e proveu
parcialmente o dos embargados, em aresto assim ementado:

Processo Civil. Embargos a execucao de titulo judicial. Interesse recursal da
parte vencedora. Liquidagdo por célculo do contador, quando j& vigente a nova
redacdo do artigo 604, do CPC, que o suprimiu. Auséncia de preclusdao ou coisa
julgada da decisdo homologatéria, vez que ineficaz, interpretacdo da sentenca
liquidanda. Omissao inexistente. Observancia da imutabilidade da coisa julgada.

1. Parte vencedora no mérito, mas vencida no julgamento de preliminar.
Pedidos sucessivos. Interesse em recorrer dada a possibilidade de alteracdo do
julgado.

2. Nao hd preclusdo ou coisa julgada da decisdo que homologa célculo do
contador, quando ja vigente redacdo que suprimiu esta forma de liquidacao.

3.’A liquidagao de sentenca deve guardar estrita consonancia com o decidido
no processo de conhecimento, para o que se impde averiguar o sentido légico
da deciséo liquidanda, por meio de andlise integrada de seu conjunto. E defeso,
na liquidacdo, modificar a sentenca que julgou a lide, mas, na sua interpretacéo,
compreende-se como expresso o que virtualmente nela se contém’ (REsp n.
206.946-PR, 42 Turma, DJU de 07.05.2001, rel. Min. S. de F. Teixeira).

Referéncia Legislativa: Cédigo Civil, artigo 134, inciso Il, Cédigo de Processo
Civil, artigos 21, paragrafo Unico, 289, 499, 500 e 604 (fls. 246-247).
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Apés oporem (fls. 278-283) e terem rejeitados (fls. 300-309) seus embargos
de declaragio, interpuseram os embargantes o recurso especial que ora se
apresenta, aduzindo, preliminarmente, a nulidade do v. Acérdio exarado em
sede de declaratérios, por ofensa ao art. 535, incisos I e II, do CPC.

No mérito, apontaram como malferidos os arts. 244, 463, 468, 471, 473,
insistindo, assim, no argumento de que a admissio de que o feito executivo
prosseguisse com base nas planilhas de cdlculos apresentadas pelos exequentes
importava ofensa a coisa julgada que se operou a partir do trinsito da sentenca
homologatéria de cilculos proferida anteriormente, ratificando célculos
apresentados pelo contador judicial. Ao entender dos mesmos, nio poderiam
os exequentes, indiretamente, impugnar os valores encontrados na liquidagio,
ante a preclusio resultante do fato de terem sido intimados oportunamente para
tazé-lo e, mesmo assim, terem se mantido silentes. Sobre o tema, apontaram
também a existéncia de dissidio pretoriano.

Sustentam, ainda, restarem ofendidos os arts. 104, 134, inciso 11, e 1.107,
do Cédigo Civil de 1916, bem como o préprio art. 473 do CPC, pelo fato de
ter a Corte 4 guo admitido a utilizagdo do valor do contrato de compra e venda
constante & fl. 115 dos autos principais como critério de liquidagio, quando a r.
Sentenca que serviu de titulo executivo fazia mengio expressa as escrituras de
compra e venda. Neste particular asseveram, verdis: “Se o contrato comutativo
que cria a obrigac¢do de transferir o dominio do imével é a escritura publica
de compra e venda, nio resta a menor divida de que, adotando entendimento
diverso e determinando que a evicgdo seja calculada pelo valor descrito em
contrato particular, sem registro, o v. Acérdio acabou por negar vigéncia,

também, ao art. 134, II, do Cédigo Civil de 19167 (. 362).

Os ora recorridos apresentaram suas contra-razdes ao apelo nobre (fls.
452-456), pugnando pelo desprovimento do mesmo.

Na origem, em exame de prelibagio, recebeu o recurso crivo positivo de
admissibilidade, ascendendo, assim, 4 esta Corte Superior.

E o relatério.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do
TJ-RS) (Relator): Prequestionados, ainda que implicitamente, os dispositivos
legais apontados pelos recorrentes como malferidos, demonstrado o
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dissidio jurisprudencial suscitado e preenchidos os demais pressupostos de
admissibilidade recursal, impde-se o conhecimento do especial.

De inicio, verifica-se ndo ter havido a alegada negativa de prestagio
jurisdicional nos embargos declaratérios, visto que tal somente se configura
quando, na apreciagio do recurso, o Tribunal de origem insiste em omitir
pronunciamento sobre questio que deveria ser decidida, e ndo foi. Ndo ¢ o caso
dos autos. A Corte de origem enfrentou a matéria posta em debate na medida
necessdria para o deslinde da controvérsia, consoante se infere do inteiro teor do

v. Acérdio objeto de impugnagio (fls. 246-267).

A propésito, o 6rgio julgador ndo estd obrigado a se pronunciar acerca de
todo e qualquer ponto suscitado pelas partes, mas apenas sobre os considerados
suficientes para fundamentar sua decisio, o que foi feito.

A motivagio contrdria ao interesse da parte ou mesmo omissa em rela¢io
a pontos considerados irrelevantes pelo decisum nio se traduz em maltrato as
normas apontadas como violadas.

Nesse sentido:

Civil e Processual Civil. Agravo regimental no agravo de instrumento.
Responsabilidade civil. Acdo de indenizacdo por danos morais. Inscricdo em
cadastro de inadimplentes. Cancelamento do registro. Inviabilidade. Simula n.
323-STJ. Omissao, contradicdo ou obscuridade do acérdéo recorrido. Inocorréncia.
Falta de prequestionamento dos demais dispositivos elencados no recurso.

| - Nao se pode confundir negativa de prestagédo jurisdicional com tutela
jurisdicional desfavoravel ao interesse da parte. O Tribunal de origem decidiu
corretamente o feito, baseando-se, inclusive, na jurisprudéncia assente desta
Corte sobre a matéria. Assim, ndo ha que se falar em violagao dos artigos 458, Il e
IIl, 515, 8§ 1° e 29, 535, | e Il, do Cédigo de Processo Civil. Os demais dispositivos
nao foram prequestionados.

Il - O registro do nome do consumidor nos érgaos de protecdo ao crédito
ndo se vincula a prescricdo atinente a espécie de agao cabivel. Assim, se a via
executiva ndo puder ser exercida, mas remanescer o direito a cobranca da divida
por outro meio processual, desde que durante o prazo de 5 (cinco) anos, nao ha
6bice a manutencdo do nome do consumidor nos 6rgdos de controle cadastral,
em vista do lapso qliinqiienal (Simula n. 323-STJ).

Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag n. 1.099.452-RS, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 17.02.2009, DJe 05.03.2009).

No que se refere a apontada ofensa aos arts. 244, 463, 468, 471 e 473, do
CPC, todavia, tenho que merecem acolhida as pretensées dos recorrentes.
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Cinge-se a controvérsia, neste particular, a saber se, com o trinsito em
julgado de sentenca homologatéria de cédlculos apresentados pelo contador
judicial, proferida apés a vigéncia da Lei n. 8.898/1994, constitui ofensa a coisa
julgada, o processamento do feito executivo a partir dos valores constantes das
planilhas de cédlculos apresentadas pelo exeqiiente, nos termos da nova redagio
dada ao art. 604 do CPC pela retro citada norma, desconsiderando-se, assim, o
valor homologado em liquidagéo.

Com efeito, a Lei n. 8.898/1994, ao modificar a reda¢do do art. 604 do
CPC, suprimiu, ao menos da condi¢do de regra geral, a liquidagdo de sentenga
por célculo do contador. Passou a dispor o art. 604, /izteris:

Art. 604. Quando a determinacédo do valor da condenacdo depender apenas
de célculo aritmético, o credor procederd a sua execucdo na forma do art. 652
e seqguintes, instruindo o pedido com a memdria discriminada e atualizada do
calculo.

Assim, de fato, o procedimento adotado na hipétese vertente, em que
o0 juiz sentenciante remeteu os autos originais ao contador, intimando para
manifestacio as partes interessadas e, em sequéncia, proferindo sentenga
homologatéria dos célculos, tudo isto em 1997, quando jd alterada a redagdo
original do art. 604 do CPC, revela hipétese de error in procedendo, como bem
constatado pelas instincias de plena cognigio.

Ocorre, porém, que, da sentenga homologatéria proferida pelo juizo
sentenciante, mesmo resultante de procedimento nio mais determinado pelo art.
604 do CPC, ambas as partes foram devidamente intimadas, néo se insurgindo,
no momento oportuno, contra a mesma.

Assim, ante a concordincia ticita dos interessados com o teor do decidido,
transitou em julgado, em 08 de outubro de 1997, a senten¢a homologatéria
de cilculos que se encontra acostada as fls. 613 dos autos principais (em
apenso), pelo que constitui evidente ofensa a coisa julgada que ali se operou
o processamento de execugdo de valores dissociados dos constantes da conta
homologada.

A questdo referente ao quantum debeatur encontra-se, destarte, preclusa,
sendo admitida sua relativizagdo somente se tivessem os exequentes, a tempo e
modo oportunos, insurgido-se contra o julgado homologatério, seja pela forma
recursal, seja pelo ajuizamento de agio de conteido rescisério.

Nio sendo esta a hipétese dos autos, vez que pretenderam os exeqiientes,
tdo-somente, fosse ignorada pelo juizo da execugio a existéncia da sentenga
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homologatéria transitada em julgado, impde-se a reforma do acérdio ora
hostilizado, para que prossiga o feito executivo nos estreitos limites dos célculos
encontrados pelo contador judicial e posteriormente homologados.

Entendimento contririo estaria em evidente rota de colisio com a
orientagdo sedimentada desta Corte Superior, firme no sentido de que mesmo
inclusio de indices de corre¢do monetdria, apés o transito em julgado de
sentenga homologatéria de calculos de liquidagio, constitui ofensa a coisa
julgada, verbis:

Tributario. Embargos a execucao de titulo judicial. Expurgos inflacionarios.
Inclusédo na conta de liquidacao. Possibilidade. Violacdo a coisa julgada. Nao-
ocorréncia.

1. E legitima a correcdo monetaria dos débitos decorrentes de sentenca
judicial, nada impedindo que, no seu siléncio, os respectivos indices sejam fixados
na liquidacédo. A ofensa ao Principio da Imutabilidade da Coisa Julgada somente
se caracterizaria na hipdtese de inclusao, apds o transito em julgado da decisao
homologatéria, de indices de correcdo monetéria ndo considerados na conta de
liquidacao.

2. Na espécie, ndo houve sentenca homologatéria dos célculos. Os expurgos
inflaciondrios podem, portanto, ser incluidos, no intuito de garantir a exata
satisfacdo do direito tutelado.

3. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no REsp n. 1.073.057-SP, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 09.12.2008, DJe 13.03.2009)

Processual Civil. Agravo regimental no recurso especial. Inclusdo de expurgos
inflaciondrios apds sentenga homologatéria de liquidagao transitada em julgado.
Ofensa a coisa julgada. Precedente da 12 Secao.

1. Merece ser mantida a decisdo agravada baseada na jurisprudéncia pacifica
desta Corte no sentido de nao ser possivel a inclusao de indices de correcao
monetdria ndo considerados pela sentenca homologatéria da liquidacao
transitada em julgado, sob pena de ofensa a coisa julgada. Precedentes: REsp n.
709.400-CE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ de 10.03.2008;
REsp n. 802.248-MG, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJ de 25.02.2008;

EREsp n. 674.324-RS, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Secao, DJ de 26.11.2007.

2. Agravo regimental ndo-provido. (AgRg no REsp n. 744.729-SC, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 20.11.2008, DJe
16.12.2008)

Processual Civil. Previdencidrio. Embargos a execucéo. Excesso na aplicacdo
dos critérios da Sumula n. 260-TFR. Interpretacdo. Sentenca. Homologacéo.
Transito em julgado.
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Embora a orientacdo da Sumula n. 260-TFR dirija-se no sentido da aplicacdo
de indices integrais, ndo importando em equivaléncia salarial, descabe, na via dos
embargos, rediscutir critérios de calculos adotados na liquidacdo da sentenca.

“O que é corrigivel, a qualquer tempo, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, é o erro de célculo, e ndo o critério de cdlculo utilizado pelo contador
que, por falta de oportuna impugnacdo, torna-se imutavel pela coisa julgada.
Precedentes da Corte Especial.

Recurso desprovido. (REsp n. 584.254-RJ, Rel. Ministro José Arnaldo da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 02.12.2003, DJ 02.02.2004 p. 357)

Por fim, faz-se oportuno destacar que, reconhecida a ofensa, in casu, dos
arts. 244, 463, 468, 471 e 473, do CPC, fica parcialmente prejudicado especial,
no que concerne a alegada violagdo dos arts. 104, 134, inciso II, e 1.107, do
Cédigo Civil de 1916, vez que estabelecido o prosseguimento da execug¢do com
base nos valores resultantes dos cdlculos homologados pela sentenca de fls. 613
dos autos principais.

Ante o exposto, nos termos da fundamentagio supra, dou provimento ao
presente recurso especial.

E como voto.

O Sr. Ministro Massami Uyeda: Sr. Presidente, acompanho o voto do
Sr. Ministro Relator, e, as consideragdes dos eminentes Ministros eu até faria
um acréscimo, no sentido de que o escopo da alteragio legislativa de 1994 foi
exatamente promover a celeridade, em que se permite as partes a apresentagio
da memodria de célculo, digamos assim.

Mas, se adotou um modelo anterior a esse, embora posterior a edi¢do da lei,
na verdade o contraditério jd estava instalado. E se ndo houve insurgéncia, por
que desconstituirmos algo que, com mais amplitude de defesa, proporcionou-se
as partes?

Acompanho integralmente o voto do eminente Relator, dando provimento
ao recurso especial.
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RECURSO ESPECIAL N. 926.755-MG (2007/0030681-5)

Relator: Ministro Sidnei Beneti

Recorrentes: Themistocles Pederneira Halfeld e outros
Advogado: Themistocles de Faria Lima

Recorrido: Companhia Sidertrgica Belgo-Mineira
Advogados: Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira e outro(s)
Recorrido: Estado de Minas Gerais

Procuradores: Alexandre Diniz Guimaries e outro(s)

EMENTA

Agdo demarcatéria. 1) Necessidade de prova do registro de
iméveis de propriedade dos promoventes 2) Promoventes que alegam
direito decorrente de Carta de Sesmaria. Inexisténcia, contudo,
de prova de propriedade dos seus antecessores 3) Insuficiéncia da
transmissdo de direitos hereditirios para a a¢do demarcatéria, se
neles ausente o direito de propriedade. 4) Admissio de legitimidade
ativa pelo c. Supremo Tribunal Federal na anterior competéncia, que
nio implica configuracio de propriedade no tocante ao julgamento
de fundo. 5) Pretensio a reconhecimento de propriedade no recurso
especial que esbarra, ademais, na Simula n. 7-STJ; 6) Recurso especial
nio conhecido quanto ao primeiro fundamento e conhecido mas
improvido quanto ao segundo.

1.- Na a¢do demarcatéria, é absoluta a necessidade de prova
documental do Registro de Iméveis de propriedade da drea pelos
promoventes.

2.- Alegagio de direito que remonta a Carta de Sesmaria
insuficiente a configuragdo de propriedade por parte dos antecessores
dos promoventes, que receberam hereditariamente direitos da mesma
natureza, isto é, sem a qualificagdo de propriedade.

3.- O afastamento de caréncia da agio, pelo c. Supremo Tribunal
Federal na anterior competéncia, por aquisi¢do decorrente de direito
hereditirio, ndo significa reconhecimento de direito de propriedade,
visto que os direitos transmitidos causa mortis conservam a mesma
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natureza dos direitos anteriores, ligados a carta de sesmaria, sem a
conotagio de direito de propriedade.

4.- Nio caracterizagio de direito de propriedade no Acérdio
recorrido, devido a andlise da prova, que afasta a possibilidade de
conhecimento da questio fitica (Sumula n. 7-STJ).

5.- Recurso Especial nio conhecido quanto a letra ¢ e, quanto a
letra a conhecido, mas improvido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e, nessa parte, negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina (Desembargador convocado
do TJ-RS), Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), Nancy
Andrighi e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 12 de maio de 2009 (data do julgamento).

Ministro Sidnei Beneti, Relator

DJe 04.08.2009

O Sr. Ministro Sidnei Beneti: 1.- Os autores, ora Recorrentes, Themistocles
Pederneiras Halfeld e outros, na qualidade de sucessores de Guilherme Justino
Halfeld, moveram, na Comarca de Coronel Fabriciano, Estado de Minas
Gerais, no dia 07.04.1959, a¢do demarcatéria contra o Estado de Minas Gerais e
a Companbhia Sideriirgica Belgo Mineira, pleiteando a demarcagdo e a imissdo na
posse de drea de sesmaria, concedida segundo a legisla¢io anterior ao regime da
Lein. 601, de 18.09.1850, situada na mesma Comarca de Coronel Fabriciano.

Alegaram na inicial que a drea, “langada nos fundos da tradicional sesmaria
do bisavo dos promoventes, Carlos Augusto Halfeld, hoje de propriedade
ou posse da Cia. Siderurgica Belgo Mineira, é uma gleba quadrada de 3.300

ms de lado. Os lados sio determinados pelo langamento de quatro bragos
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interiores, cada um com 75 cordas, ou sejam 750 bragas ou ainda 1.650ms.
A linha de ligagdo dos quatro bragos formando em suas extremas angulos de
90° da a quadra periférica demarcanda, imprecisa na técnica rudimentar do
direito anterior. O ponto de referéncia é Antonio Dias Abaixo”, ou, em outros
termos, “é a seguinte a linha a ser demarcada: ‘comeca no Cocais Pequeno
entre a barra do Cocais Seco e a barra do primeiro cérrego que serve ao Cocais
pequeno a direita; daf segue em linha reta direcdo leste, 1650ms até uma ligeira
baixada vertente préxima do cérrego do Veado, sempre confrontando com
terras de propriedade ou posse da Belgo Mineira; quebra 90° em diregdo exata
norte, sempre confrontando com a Belgo Mineira, prosseguindo préximo ou
atravessando um brago do cérrego do Veado, até 3.300 ms; quebra em diregio
ao oeste, 90°, cortando tributdrios do Cocais Pequeno e o préprio Cocaia
Pequeno até 3.300ms confrontando com a Belgo, Estado ou seus sucessores;
quebra em dire¢do sul, depois de ter atingido 3.300 ms na diregdo oeste, segue
formando um angulo de 90°, passando pelas cabeceiras de cérrego grande
tributdrio do Cocais Pequeno até ingressar nas aguar vertentes do Cocais seco
lado norte, completando 3.300ms nessas vertentes norte ji confrontando com a
Belgo; dai quebra 90° em dire¢do leste confrontando com a Belgo em posse ou
propriedade até o ponto de partida no Cocais Pequeno” (fl. 9).

2.- Sentenc¢a de 07.12.1959, proferida pelo Juiz Massillon de Resende
Teixeira, julgou os promoventes carecedores da agdo, por descumprimento do
art. 422 do Céd. de Proc. Civil/1939, ante a falta de juntada, com a inicial, de
“titulo de propriedade em nome dos promoventes”, ndo lhes bastando a mera
condi¢do de herdeiros (sentenga a fls. 425-427).

Essa sentenga foi reformada por Acérdio uninime de 14.08.1962, da
Turma da Segunda Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, Rel. Des. Sy/vio Cerqueira, acompanhado pelos demais Desembargadores
(Acérdio a fls. 471-474), consignando, o Acérdio, que os promoventes:

“poderiam exercitar o direito de demarcar o imovel independentemente da
partilha e poderiam efetud-la e depois demandar a demarcacdo do imdvel e de
seus quinhdes. Assim, porém, ndo procederam; ainda que o tivessem feito, nao
se lhes poderia exigir o registro de seus formais, pois este s6 é necessario para
o efeito de disposicdo da propriedade, afim de se garantir a continuagdo do
registro, a filhacdo da propriedade’, ndo tendo tal registro “o efeito de transmitir
a propriedade, porquanto esta foi transmitida no mesmo instante do falecimento
do proprietario; sua funcao é tdo s6 declarar sua existéncia, possibilitando a
alienagao, a continuidade do registro, nunca a atribuicdo do dominio a seu titular”
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(...), de modo que, em conclusao, “bastava, pois, que os autores provassem sua
qualidade de herdeiros legitimos de Guilherme Justino Halfeld e o dominio deste
sobre as terras da sesmaria para pleitearem a demarcacdo das terras por este
deixadas; o fato de nao estarem ditas terras registradas em seus nomes ndo lhes
impede exercitar seus direitos de dominus, entre os quais o que |Ihes é assegurado
pelo artigo 569 do Céd. Civ., por meio da agao mencionada (sic) no art. 422 do
Cod. de Processo” (fl. 474).

Acérdio de 02.07.1964 (fls. 530-538), da e. 12 Turma do ¢. Supremo
Tribunal Federal, Rel. o Min. Céandido Motta Filho, por unanimidade, com
os votos dos Ministros Evandro Lins ¢ Silva e Pedro Chaves, nio conheceu
do Recurso Extraordindrio n. 52.198-MG, Rectes. A Cia Sidertrgica Belgo

Mineira e o Estado de Minas Gerais, redigido o Voto do Relator da seguinte
forma (fls. 530-537):

Como se vé do proprio despacho recorrido, os promoventes juntam ao seu
pedido a certiddo do titulo de herdeiros, extraida do processo de s6bre-partilha
de bens deixados por Guilherme Justino Halfeld; néle ficou, ainda, declarado
que ‘os titulos de dominio apresentados dizem respeito ao dominio désse
antepassado, mas ndo provam a propriedade dos autores. Ainda que os bens nao
tenham sido partilhados e a propriedade demarcanda continue em nome de seu
antepassado, aquela certiddo, extraida do processo de sobre-partilha, legitima a
presenca dos autores em Juizo.

A solucao ajustada ao caso devera ser obtida harmoniosa inteligéncia dos
artigos 1.572, paragrafo unico, do artigo 1.580, 524, 532, inciso Il, do art. 623 e 631,
todos do Codigo Civil e nessa ordem de idéias vamos ter que, verificada a morte, o
dominio e a posse da heranca se transmitem, desde logo, aos herdeiros legitimos
e testamentarios, independentemente de qualquer formalidade, de qualquer
pedido ao juiz, de qualquer manifestacdo de vontade, tdo s6 por uma ficcao legal
de que as pessoas dos herdeiros sdo a continuagao da pessoa do defunto.

O recorrente cita varios acordaos que diz contrariarem o decidido, porém
nenhum deles faz referéncia, expressa ou desdobrada, ao caso em pauta.

Nao vejo propriamente no acérdao impugnado, violacdo de lei, porque, de
acordo com o art. 415 do Codigo de Processo Civil a agao de demarcagao compete
ao proprietdrio e ao conddémino. Além disso o acérddo tendo em vista o que
consta dos autos, decidiu que o proprietario, embora pro-indiviso, pode, como
conddémino, promover a a¢ao demarcatéria. Dai a opinido de Pontes de Miranda
citado no douto parecer da Procuradoria, quando afirma que ‘para propor a agao
(demarcatéria) o conddémino nao precisa de mandato de outros!

No caso reconhece o acérddo que a prova da propriedade foi feita e que os
autores sao condéminos e assim podiam intentar o feito. Ndo conheco do recurso
(fls. 530-537)
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3.- Apos sucessivas paralisagdes do processo e a jd produgio de trabalhos de
campo, sobreveio decisio que indeferiu requerimento de antecipagio da tutela,
formulado pelos autores sob a invocagio, inclusive, da longa duragio, de mais
de quarenta e dois anos, do processo (Decisio do Juiz José Augusto Lourengo dos
Santos, 28.05.2001, fls. 851-852), tendo essa decisio, denegatéria de antecipagio
de tutela, sido confirmada cor Acérdio das Camaras Civeis Isoladas do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, Rel. Des. Pinkeiro Lago, com votagdo unanime dos
Desembargadores Abreu Leite e Nilson Reis (fls. 871-874).

4.- Sentenga proferida pelo Juiz Elito Batista de Almeida no dia 03.04.2003
(fls. 902-908), rejeitados Embargos de Declaragio a ela (fl. 941), julgou

improcedente a a¢do, com a motivagio seguinte (fl. 908):

Assim, é mister reconhecer que o registro de vigdrio constante dos presentes
autos em nome do suposto antepassado dos autores, ndo conferia a ele dominio,
posto ser ponto pacifico que a carta de sesmaria dependia de confirmagéo
posterior para convalidar o dominio.

Como demonstrado, desde a sua instituicdo, o sistema de sesmarias tinha
como objetivo principal a ocupacgao da terra e sua exploracdo. Entretanto, a prova
dos autos, sobretudo o laudo pericial de fls. 774-787, mostra que o imével em
questdo encontra-se ocupado por terceiros, sendo que os autores ndo fizeram
qualquer prova de que o antepassado sesmeiro tenha ocupado a terra, mesmo
que em tempos imemoriais.

Dessa forma, ndo estd demonstrado nos autos a propriedade do imével em
questdo pelo autor da heranca.

Frise-se que a decisao de fls. 424-427, reformada pelo acérdao de fls. 471-
474, fez referéncia somente a auséncia de titulo dominial em nome dos autores,
deixando de apreciar a validade dos titulos do autor da heranca. Logo, a presente
decisdo ndo afronta o que ja foi decidido nos autos, ou seja, a legitimidade dos
herdeiros para propositura de acdo demarcatdria antes de ultimado o inventario.

Diante o exposto, julgo improcedente o pedido da inicial. Condeno os autores
no pagamento das custas do processo e honorarios advocaticios de 10% sobre o
valor da causa (fl. 908).

5.- Interposta apelagio pelos promoventes, a 72 Camara Civel do Tribunal
de Justica de Minas Gerais reformou a sentenga, por maioria de votos (fls.
1.025-1.031, rejeitados Embargos de Declaragio, fls. 1.142-1.144), por Acérdio
de 30.11.2004, de que Relator o e. Des. Pinheiro Lago, acompanhado pelo voto
do Des. Alvim Soares, vencido o Des. Edivaldo George (que rejeitava preliminar e
negava “provimento ao recurso, uma vez que nio houve prova de dominio, e isto
¢ uma condi¢io da a¢do” - fl. 1.031), estando o Acérdio assim ementado:
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Ementa: Processual Civil. Deferimento, em atenc¢do ao pedido formulado
pelos autores, da producao de prova testemunhal. Questdo acambarcada pelo
fendmeno da preclusdo pro judicato, insculpido na norma do art. 471 do CPC,
impedindo ao juiz a reapreciacdo de questdes ja solucionadas no processo.
N&o producédo de tal modalidade probatéria, porquanto o magistrado a
quo, ao invés de designar data para a realizacdo de audiéncia de instrucao e
julgamento, de molde a viabilizar ouvida das testemunhas, proferiu sentenca.
Ofensa ao due process of law. Ademais, a realizacdo de audiéncia de instrucéo e
julgamento mostrava-se imperiosa, para que o perito prestasse esclarecimentos
complementares sobre o laudo, conforme pleito dos autores, nesse sentido,
fundamentado na norma do art. 435, do Codex Instrumental. Recurso provido
para cassar a sentenca (fl. 1.024).

Interpostos Embargos Infringentes “com fundamento no voto do Des.
Edivaldo George dos Santos, “o qual rejeita a preliminar e negou provimento
ao recurso” (fl. 1.031), uma vez que ndo houve prova de dominio, e isto ¢é
uma condi¢do da ag¢do” (fl. 1.031), foi dado provimento a esses Embargos,
restabelecendo-se a sentenga que julgou improcedente a agio, tendo o Acérdao
dos Embargos Infringentes como Relator Designado o Des. A/vim Soares, com
votos do Des. Pinheiro Lago e do Des. Wander Marotta, vencidos o Relator
Sorteado, Des. Belisdrio de Lacerda e o Des. Edivaldo George dos Santos, que
mantinham o julgamento da Apelagio.

O Acérdio dos Embargos Infringentes veio ementado da seguinte forma:

Ementa: As provas documentais trazidas para o bojo dos autos, permitem
de forma suficiente, total convencimento do julgador; tal ocorrendo, tem-
se que inacontece qualquer cerceamento ao direito de defesa, se julgada
antecipadamente a lide.

VV.

Embargos infringentes. Provas deferidas. Deciséo precoce e prematura. Devido
processo legal. Obliteragéo.

O juiz nao pode indeferir as provas requeridas pelas partes, salvo se
flagrantemente desnecessarias, pena de obliterar o direito ao devido processo
legal.

Acordaram “em rejeitar por unanimidade a preliminar de ndo-conhecimento
dos embargos levantada da tribuna (pelos embargados) e acolher os embargos,
vencidos o Relator e o Revisor” (fl. 1.095).

6.- Os autores interpdem Recurso Especial (fls. 1.149-1.167), com
fundamento no art. 105, III, a e ¢, da Constitui¢do Federal, e 541 e seguintes

= WL @
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do CPC, anotando, no decorrer do Recurso, os dispositivos legais que sustentam
infringidos e que seguem abaixo, com os argumentos a eles correspondentes, e
terminando por pedir “o processamento do presente Recurso Especial, para, no
mérito lhe dar provimento, reformando a decisdo recorrida para retornando os
autos a la instdncia, Comarca de Cel. Fabriciano, determinar-se aquele Juizo
que defira a produgio de provas a serem especificadas pelas partes e posterior
designacio de audiéncia de instrugio e julgamento” (fl. 1.167).

Segundo os Recorrentes, teriam sido infringidos, de acordo com os
fundamentos que expdem, os seguintes dispositivos legais:

a) Art. 471 do Céd. de Proc. Civil.- “Desde o despacho saneador
complementar ji estava decidida a realizagdo da audiéncia de instrugio e
julgamento com franquia as partes para produgdo de outras provas.
Compulsando-se os autos, verifica-se que os Autores, além de requererem a
produgio de prova oral, consistente na oitiva do Sr. Perito, ainda pretendiam
ultimar a juntada de prova documental consistente no Registro da Carta de
Sesmaria no cartério do Registro de iméveis de Antonio Dias. Além dessa
prova, considerando as dificuldades ji identificadas na leitura da peca de fl. 61
e seguintes que retratada por certiddo judicial a sentenga e demais pecas na
demarcatéria de confirmac¢do da Sesmaria produzida em 5 de Novembro de
1838, objetivando formalizar com o respaldo do juizo trabalho de atualiza¢io
ortografica daquela certiddo, produzida particularmente pela Professora Ana
Luiza de Castro Pereira, pretendiam os AA. colher o depoimento da mesma
em juizo, caso nio conseguissem produzir prova técnica pericial neste sentido,
assinalando:

E preciso que se entenda a importancia da acdo demarcatdria proposta e
até o seu valor histérico, pois, o pai de Guilherme Justino Halfeld, foi um dos
fundadores da cidade de Juiz de Fora.

Assim, a decisdo antecipada do processo, sem respeitar matéria ja decidida
pelo juizo, feriu o direito dos AA., principalmente quando esta decisdo alcangou
justamente a prova, que restou inviabilizada pela decisdo acodada (fl. 11.561).

) Art. 473 do Céd. de Proc. Civil.- Esse dispositivo diz que “¢ defeso a
parte discutir, no curso do processo as questdes ja decididas, a cujo respeito se
operou a preclusio”.

Deste modo a decisdo recorrida ao afirmar que os autores ndo provaram a
propriedade da sesmaria, e assim julgando improcedente a acéo, afrontou o
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disposto no citado dispositivo processual, pois o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, ao julgar o Agravo de Peticdo n. 7.269 cujo acérdao se encontra
as fls. 466-471 do 3° Volume e o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso
Extraordindrio n. 52.198 encontrado as fls. 527-536 do 4° Volume afirmaram
categoricamente a legitimidade processual dos autores considerando provada
a condicdo de herdeiros de Guilherme Justino Halfeld e a qualidade deste como
proprietario da Sesmaria objeto do litigio.

Ressalta ainda destacar, também como fundamento do presente recurso,
que em momento algum os AA. argiiram que Guilherme Justino Halfeld era
proprietdrio da referida gleba de terras com base no Registro do Vigario. A
titularidade de Guilherme Justino esta explicitamente descrita na inicial:

2- Guilherme Justino Halfeld era titular, hoje seus sucessores, ora promoventes,
de uma sesmaria na aguas do Ribeirdo Cocais Pequeno. Essa Sesmaria foi
demarcada pela técnica do direito anterior (fls. 61 e segs). Portanto sdo necessarios
novos recursos na técnica do direito vigente.

3- O titulo de sesmaria no direito anterior é titulo de propriedade que conserva
suas virtudes no direito vigente pelo principio da continuidade do direito
consagrado na Introducao ao Cédigo Civil. Os promovidos sempre reconheceram
e respeitaram tais documentos da familia Halfeld.

¢) Art. 435 do Céd. de Proc. Civil.- Assim argumentam os recorrentes:
“Acrescente-se ainda que a decisdo recorrida, negou vigéncia ao disposto no art.
435 do Cédigo de Processo Civil que expressamente dispoe:

A parte que desejar esclarecimentos do perito e do assistente técnico requerera
ao Juiz que mande intima-lo a comparecer a audiéncia, formulando desde logo as
perguntas, sob a forma de quesitos.

Paragrafo Unico - O perito e o assistente técnico s6 estardo obrigados a prestar
os esclarecimentos a que se refere este artigo, quando intimados 5 (cinco) dias
antes da audiéncia.

Deste modo a designacdo de Audiéncia com franquia de prova se impunha
e o proprio 6érgao ministerial as fl. 898, ja se manifestara pela designacao de
audiéncia, quando repentinamente o Dr. Juiz Elito Batista de Almeida, sentenciou
o processo, julgando improcedente a acdo, com inescusavel erro de procedimento
e grave lesdo ao direito dos AA e ao devido processo legal. (fl. 1.167).

5.- O Recurso Especial foi devidamente processado, recebendo respostas
dos Recorridos.

Os autores interpuseram também Recurso Extraordindrio, devidamente
processado.

E o relatério.
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O Sr. Ministro Sidnei Beneti (Relator): 6.- Tem-se Recurso Especial
interposto contra Acérdio que, recebendo Embargos Infringentes interpostos
pelos Recorridos contra Acérdio que dera provimento a Apelagio, interposta,
esta, contra senten¢a que julgara improcedente a a¢do demarcatdria, veio a
manter a sentenga -- que, repita-se, julgara improcedente a a¢io demarcatéria,
tazendo-o por nio haverem os promoventes demonstrado a propriedade de seus
antecessores, os quais haviam recebido drea em regime de sesmaria, antes da Lei

n. 601, de 18.09.1850.

7.- Invidvel o Recurso Especial, devendo prevalecer o julgamento do
Tribunal de Justica de Minas Gerais nos Embargos Infringentes, isto ¢, a
improcedéncia da agdo demarcatéria, afastada a necessidade de produgio de
mais provas antes do julgamento.

8.- Em primeiro lugar, ébices formais se apresentam para o préprio
conhecimento do Recurso Especial.

a) Assim ¢ que, o Recurso Especial, no tocante a letra ¢ do inciso III do
art. 105 da Constitui¢do Federal, ndo pode ser conhecido, pois nio preenche
os requisitos legais tipicos desse permissivo recursal, visto que o recurso nio
cotejou o Acérdio do caso com Acérdios deste Tribunal, que dessem a questdo
interpretagio diversa.

Ademais, nenhum dos julgados anotados pelos ora recorrentes trata de
questdo como a presente -- isto ¢, de falta de demonstragdo de propriedade
de antecessores beneficidrios de Carta de Sesmaria, conquanto tenham sido,
na seqiéncia aquisitiva, dispensados de registro de formal de partilha, devido
a saisine de direitos, inclusive propriedade que os antecessores houvessem,
em virtude do disposto no art. 1.572, pardgrafo unico, do artigo 1.580, 524,
532, inciso II, do art. 623 e 631, sob cuja regéncia, circunscrita a transmissio
dos antecessores aos ora promoventes (nido dispensada a comprovagio de
titularidade dominial dos antecessores), o c. Supremo Tribunal Federal concluiu
que “verificada a morte, o dominio e a posse da heranca se transmitem, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentdrios, independentemente de qualquer
formalidade, de qualquer pedido ao juiz, de qualquer manifesta¢io de vontade,
tdo s6 por uma ficgdo legal de que as pessoas dos herdeiros sdo a continuagio da
pessoa do defunto.”
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b) E, quanto a interposi¢io do Recurso Especial com fundamento na
letra a da sede constitucional, também ndo teria sucesso o recurso, visto que
sua interposi¢io encontra obsticulo na Stimula n. 7 deste Tribunal, por fundar-
se, 0 Acérdio, nos termos em que a fundamentagio remonta a confirmagio
da sentenca, no fato de, a luz da prova produzida, nio estar demonstrada a
propriedade dos sesmeiros, anteriormente a transmissdo de direitos hereditarios

a0s promoventes.

Vejam-se os termos da sentenca e do Acérdio, referindo-se, ambos,
expressamente, a falta de provas da propriedade -- e lembrando-se que jamais
vieram titulos dominiais aos autos, nao se podendo suprir a prova de propriedade
por outros meios, como, por exemplo, a prova pericial e testemunhal, pelas quais
se batem os ora recorrentes.

Os termos dos fundamentos fético-probatérios na sentenga (fl. 908, passim)
sdo claros:

Como demonstrado, desde a sua instituicdo, o sistema de sesmarias tinha
como objetivo principal a ocupacgao da terra e sua exploracao. Entretanto, a prova
dos autos, sobretudo o laudo pericial de fls. 774-787, mostra que o imével em
questdo encontra-se ocupado por terceiros, sendo que os autores nao fizeram
qualquer prova de que o antepassado sesmeiro tenha ocupado a terra, mesmo
que em tempos imemoriais.

Dessa forma, ndo estd demonstrado nos autos a propriedade do imével em
questdo pelo autor da heranca.

Essa conclusio fitica da sentenga, confirmada pelo Acérdio ora Recorrido
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, jd tornaria impossivel superar o

obstaculo da Stmula n. 7 do STJ.

¢) Por outro lado, mesmo examinados os autos na inteireza e profundidade,
e em que pese realizada atividade pericial antecipando a segunda fase da Agéo
Demarcatéria (quando ndo houvera sentenga transitada em julgado quanto a
primeira fase, tem-se que o requisito da demonstragio dominial dos autores nio
se cumpriu neste processo, ante a falta de prova documental que é de rigor em
matéria de a¢io demarcatéria, ndo se vendo como pudesse vir a ser demonstrada
propriedade por pericia e testemunhos, quando a prova registraria documental é
essencial ao dominio -- de modo que ndo se cogita de anular o julgamento para
reabrir fase probatdria, o que apenas viria a mais alongar o andamento destes
cinquientendrios autos.
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9.- Em que pese a longa duragdo deste processo -- duragio que, frise-se,
nio pode ser simplesmente atribuida ao Poder Judicidrio, mas, sim, as préprias
caracteristicas do feito, as complicagbes impostas pelas partes e a paralisagoes
titicas ndo resultantes de demora de atos judiciais - durante a qual certamente
se nutriram esperancas de sucesso pelos promoventes, é forgoso concluir que
a prépria a¢do demarcatdria nasceu invidvel, como detectado, ja de inicio, pela
primeira sentenga, proferida nos idos de 1959 -- senten¢a cuja motivagio,
contudo, permitiu que a questdo se desfocasse para a transmissdo da propriedade
causa mortis pelos antecessores dos promoventes a estes, deixando de frisar o
fato da inexisténcia de anterior propriedade que pudesse ser transmitida a esses
mesmos promoventes.

A sentenga atinou, claramente, com o problema da pretensido dos
promoventes, que lhes fulmina o direito a demarcatéria, localizando-o no
fato da inexisténcia da posse anterior, sobre drea, com base na qual se poderia,
eventualmente, implementar a aquisi¢io de propriedade decorrente de “Carta
de Sesmaria”. Sem essa posse, ndo havia como adquirir propriedade naquelas
condi¢bes. E sem propriedade dos antecessores, ndo havia propriedade a
transmitir aos ora promoventes.

Lembre-se que sem propriedade nao hd direito a4 agido demarcatéria, nos
termos do art. 422 do Céd. de Proc. Civil/1939 e, atualmente, do art. 950 do
Céd. de Proc. Civil/1973. Sempre foi assim, e continua sendo (REsp n. 20.529-
7-AL, 42 T, Rel. Min. Dias Trindade, j. 30.08.1993, v.u., DJU 20.09.1993, p.
19.179; RTJ 91/135 e RP 4/375, Em. 6, 11/239 - citados em “CPC e Leg.
Proc. em Vigor”, de Theotonio Negrio, José Roberto F. Gouvéa, ¢/ col. Luis
Guilherme Aidar Bondioli. Sio Paulo, Saraiva, 412 ed., 2009, art. 946, nota 3).

Alids, se ha algo de tranqilo e pacifico na longa tradi¢do histérica da
actio finium regundorum, tal é a exigéncia de prova documental registraria de
propriedade, a exigir o histérico documentado das transmissées do dominio até
os promoventes, prova de propriedade que, relembre-se o ébvio, exige e sempre
exigiu, sob a legisla¢do atual assim como sob a legislagdo anterior, a juntada de
certidoes do Registro de Iméveis competente -- o que nunca veio a estes autos.

Lembra Humberto Theodoro Jr: “E do direito de propriedade, por
indole exclusivo, que decorre a faculdade de exigir a demarcagio e a divisdo.
O fundamento da ‘agdo’ em que se exercitam ditas faculdade outro nio é,
destarte, que o dominio ou propriedade”, de modo que “¢ l6gico, portanto, que
o promovente tenha de demonstrar, logo de inicio, a titularidade do seu direito
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de propriedade sobre o imével demarcando” (“Terras Particulares. Demarcagio,

Divisdo, Tapumes”, S. Paulo, Saraiva, 42 ed, 1999, p. 126 ¢ 256).

O mesmo doutrinador ressalva que “a auséncia de titulo de dominio torna,
em regra, incompleta a peti¢do inicial e pode autorizar a extingdo do processo
sem julgamento de mérito (CPC, art. 267, I). Mas, a providéncia correta nio
serd o indeferimento de plano, e sim a intimagdo do autor para, sendo possivel,
fazer a exibi¢do no prazo de dez dias (CPC, art. 284). S6 depois que se escoar
dito prazo sem a diligéncia da parte é que o juiz, entdo, deverd fazer extinguir
o processo (CPC, art. 284, pardgrafo unico)” e conclui que “o titulo dominial
deverd, outrossim, estar transcrito no Registro Imobilidrio competente, pois é
pela transcri¢do que se transmite a propriedade imdével nos negécios inter vivos,
e é por meio dela que se prova ou demonstra, erga omnes, o dominio imobilidrio
adquirido por sucessio hereditiria” (Humberto Theodoro Jr, “Terras Particulares.
Demarcagio, Divisio, Tapumes”, S. Paulo, Saraiva, 42 ed, 1999, p. 257-258).

E Antonio Carlos Marcato arremata: “A necessidade de comprovagio da
titularidade do dominio decorre, como ja visto, do fato de somente o proprietirio
ou o conddmino possuir legitimidade ativa para a agdo em exame (...). Ademais,
¢ com base nos referidos titulos, entre outros elementos, que os arbitradores
elaborario o seu laudo (CPC, art. 957, caput) (“Procedimentos Especiais”, S.
Paulo, Ed. Atlas, 122 ed., 2006, p. 193)

A agdo demarcatéria em causa foi movida pelos promoventes pedindo a
demarcagio sob a alegagio de terem propriedade da drea, tanto que o pedido
formulado na inicial é muito claro, ao pleitear sejam eles “imitidos na posse”, o
que revela que em verdade nio tenham ou tiveram a posse por si ou antecessor, a
época em que ajuizaram a agdo, nos idos de 1959 -- o que afasta a possibilidade
de tratar-se de mera pretensio de posse fundada em queixa de esbulho, a qual,
igualmente, pressuporia posse anterior e sua perda por desapossamento violento,
clandestino ou precério praticado pelos promovidos, o que, alids, jamais foi
invocado pelos promoventes.

Nos autos nio estd demonstrado o dominio dos antecessores, sendo
insuficiente a configurd-lo o direito de sesmeiro, especialmente quando
desacompanhado de posse, integrativo da prépria nogio de Sesmaria.

A agido ¢, portanto, movida sob a invocagdo de propriedade da drea, mas
no sistema fundidrio brasileiro, somente tem propriedade quem tem titulo
aquisitivo registrado em seu nome (CC/1916, art. 530, a que corresponde, com
outras palavras, o art. 1.245 do CC/2002).
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10.- O recebimento da Carta de Sesmaria jamais se equiparou, por si
s6, a propriedade, no Direito Brasileiro. Sempre teve reconhecimento como
justo titulo para posse, que, se longeva, podia e pode, amparar pretensio como
ao usucapido, mas nunca tendo constituido por si sé titulo de propriedade
apto a transcri¢do no Registro de Imdveis, como é da esséncia dos titulos de

propriedade.

Com efeito, o préprio conceito de Sesmaria pressupde a posse ¢ a utilizagio
efetiva da terra, como explica Roberto Moreira de Almeida, com apoio em Pinto
Ferreira (“Curso de Direito Agrério, S. Paulo, Saraiva, p. 107): “Sesmarias,
sinteticamente, consistem nos lotes de terras abandonadas ou incultas cedidos
pelos reis lusitanos a determinadas pessoas que resolvessem cultivi-las. Esses
cultivadores passaram a ser conhecidos retratados por sesmeiros, ou seja,
os beneficidrios das sesmarias” (“Sesmarias e Terras Devolutas”, Revista de
Informagio Legislativa, n. 28/310, abril/junho 2003).

Como explica Benedito Antonio Leal de Mira, analisando decisiva etapa da
regulamentagio do sistema de propriedade de terras no Brasil, reportando-se a
escrito de A/tir de Souza Maia, que anotou a opgio clara pela existéncia de posse
efetiva da terra, para a transmudagio das outorgas de terras em propriedade:
“Nesse sistema de ocupagio primdria, valorizado pelos conceitos ji entdo
vigentes, de cultura efetiva e morada habitual, posteriormente consagrada na
Lei n. 601, foram inegavelmente fator preponderante no sistema de ocupagio
do solo brasileiro, naqueles remotos tempos. E quando em 1850 a Lei n.
601 veio disciplinar tal sistema de ocupagio, jd encontrou uma situagio de
fato, e, por encontrd-la, preferiu contemplar em primeiro lugar e com uma
preocupagio inarreddvel, aquele que jd ocupava o solo; que jd o havia tomado;
que ja o havia feito produzir. Aquele que, jd naquele tempo, dava a terra uma
destinagdo consentinea com os objetivos de desenvolvimento do Império e fazia
essa mesma terra cumprir o que seria hoje conhecido como fungdo social da
propriedade” (Altir de Souza Maia, “Terras Publicas do Brasil”, documento da
Revista Encontros da UNB, p. 65, apud Benedito Antonio Leal de Mira, “Sistema
Revista de Direito Imobilidrio, Agririo e Empresarial”, 17/70 - Jul/Set 1981).

Benedito Antonio Leal de Mira, alids, explicita: “Na realidade, ndo se hd
negar que, ex facto oritur jus, com a edi¢ao da Lei n. 601, de 18 de setembro
de 1850 e sua aplicagio pelo Decreto n. 1.318, de 30 de janeiro de 1854,
expirou-se a wvacatio legis, ¢ o Governo Imperial obteve méritos incalculaveis ao
delinear as linhas mestras para a regularizagio fundidria, Jacto sensu, quando no
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seu predmbulo reportou-se as possuidas por titulos de sesmarias e de posses.
Portanto, sem qualquer equivoco, admitindo que as sesmarias eram titulos,
embora as posses fossem consideradas como tais, mesmo sem a roupagem
cartular, devido & inexisténcia de qualquer preceito legal normatizando a
expedi¢io de Titulo de Pose, por parte do Império, posto que pelas Provincias
poder-se-ia fazé-lo de decorréncia da Lei n. 514, de 28 de outubro de 1848”
(...) “Partindo do pressuposto legal de que seriam Revalidadas as Sesmarias, ou
outras concessdes do Governo Geral, ou provincial, que se achassem cultivadas,
ou com principios de cultura e morada habitual do respectivo sesmeiro ou
concessiondrio, ou de seus prepostos, embora nido cumprida qualquer das
outras cldusulas condicionadoras com que foram concedidas (art. 4° da Lei), e
legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por ocupagio primdria ou
havidas do primeiro ocupante, que se achassem cultivadas, ou com principios
de cultura e morada habitual do posseiro (art. 5°, §§ 1°, ao art. 4°, da Lei), o
Regulamento reservou o Capitulo III para dar-lhe tratamento, sob o titulo
Da Revalidag¢io e Legitimacio das Terras e Modo Pritico de Extremar o
dominio Publico e Particular (“Sistema Revista de Direito Imobilidrio, Agrario

e Empresarial, 17/70 - Jul/Set 1981).

Com apoio em Ruy Cirne Lima (“Pequena Histéria Territorial do Brasil”)
e Messias Junqueira (“As Terras Devolutas na Reforma Agraria”), Delmiro dos
Santos sintetiza o que resultou do marco decisivo do Regime de Terras do Brasil,
constituido pela Lei de Terras de 1850 (Lei n. 601, de 18.09.1850), expondo-
lhe os quatro principios instituidos por aludido diploma legal: “a) - Proibir,
a partir da vigéncia da Lei, a alienagio ou transmissdo do dominio pleno de
terras devolutas, sendo por titulo de compra e venda; b) - titular o dominio dos
portadores de cartas de sesmarias de terras ou concessdes outras que tivessem
cumprido integralmente as condi¢des estipuladas nos respectivos titulos de
concessio, expedidos na forma das prescricdes legais aplicdveis, e apenas nao
confirmadas pelas autoridades competentes; ¢) - Como medida de transigéncia,
para nio prejudicar os investimentos feitos na constituicdo de benfeitorias e
lavouras, permitir a aquisi¢do do dominio, a titulo oneroso, de terras devolutas
por meio da revalidagio de cartas de sesmarias ou concessdes outras, cuja
eficicia, a data da vigéncia da mesma Lei, ainda dependiam do cumprimento de
condi¢Bes impostas nos titulos concessorios, tais como medigio, demarcagio e
confirmagio, pelo poder concedentes, desde que estivesse cumprido o requisito
de cultivo efetivo e morada habitual; d) - finalmente, permitir também a
aquisi¢do de dominio de terras devolutas por meio de legitimagao das respectivas
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osses, se mansas e pacificas, preexistentes 2 data do mesmo diploma, adquiridas
) ) )
por ocupagdo primdria, ou havidas do primeiro ocupante e que se achassem
cultivadas, ou com principios de cultura e morada habitual, do posseiro ou
reposto seu” (“Sesmarias, Terras Devolutas e Registro Paroquial”, em Revista
b )

do Tribunal de Justica do Estado do Par4, 32 e 54-55,1984).

O requisito da utilizagdo efetiva da terra pelo titular de Carta de Sesmaria,
como condi¢do de transformd-la em propriedade, ¢ realgado: “No sistema
sesmarial do Brasil o titulo constitutivo da propriedade privada, é assim a
doagdo; mas como o regime de sesmarias pressupde um encargo, que, COmo
vimos, constituia uma auténtica serviddo nas leis portuguesas, esse encargo,
que era a exigéncia do efetivo aproveitamento da terra, jamais deixou de estar
presente, ao longo de toda a evolugio do sistema no Brasil” (ob. cit. p. 13).
Assim: “Caracteristicas das sesmarias eram a gratuidade e a condicionalidade”,
que vinham das Ordena¢ées Manuelinas, Livro 4°, Titulo LXVII, §§ 3, 7
e 15; e Ordenagdes Filipinas, Livro 4°m Titulo XLIII, §§ 4,7, 8 ¢ 16, ¢ “a
condicionaqlidade dizia respeito ao aproveitamento das terras em determinado
tempo” (cf. Gilberto Bercovici, “Constitui¢do Econdmica e Desenvolvimento”, S.

Paulo, Malheiros, p. 119 e 120).

Ainda que tomadas as Cartas de Sesmarias como geradoras de direito
de propriedade, sempre se caracterizam elas como direito sobre coisas alheias
e, no seguimento da histéria da terra brasileira até atualidade, as Cartas de
Sesmarias em algum momento tinham de submeter-se ao regime de registro
fundidrio, para que se tornassem propriamente direito de propriedade, dotado
de oponibilidade erga omnes, essencial a agdo demarcatéria.

Salienta Leandro Ribeiro da Silva que o instituto das sesmarias “ndo residia
meramente numa posse, mas alcangava outros patamares juridicos, ji que,
ao receber a posse direta da terra, o beneficidrio disponha nio somente de
poderes, mas também deveres, conforme estatuiam as ordenagdes do reino’, e,
reportando-se a Custédio da Piedade Miranda (“Revista de Direito Agrario”,
Brasilia, Incra, n. 9/9, 1973), explica que “as sesmarias constituiam um direito
real de propriedade sobre coisa alheia, enfatizando que a serviddo consistia
na limitac¢do estabelecida no direito de propriedade, em que se obrigava o
proprietirio a cultivar a terra recebida, desenvolvendo a lavoura, colhendo
viveres para alimenta¢do da sociedade”, de modo que, “de conformidade com
o nosso entendimento, visualizava-se na propriedade o cumprimento de sua
fungio social, como condi¢do de sua mantenca pelo proprietirio” (“Propriedade
Rural, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 65).
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Nio basta, pois, a titularidade de Carta de Sesmaria, que sem davida
constitui um titulo, mas nio de propriedade, para que automaticamente se
tenha adquirido o direito de propriedade, para o qual necessirio também o
completamento do titulo com a posse e, em seguida, a transcrigio no Registro
de Iméveis, para que se configure, juridicamente, o dominio.

Os autores tiveram titulagdo que vem do sistema de Cartas de Sesmarias,
mas ndo tiveram posse sobre a drea em causa, embora porventura a tenham
sobre outras dreas eventualmente abrangidas por Cartas de Sesmaria, tanto
que por intermédio da presente A¢do Demarcatéria a pleiteiam e tanto que
na peti¢do inicial desta A¢do Demarcatéria nem mesmo aludiram a posse
anterior, nem expuseram circunstancias fiticas em que pudesse ela, a posse,
que a inicial expressamente alude ser da promovida (fl. 9), ser vista, em favor
deles, promoventes -- e, o que é de enorme relevincia em termos de agio
demarcatéria, ndo tiveram jamais titulo transcrito anteriormente a propositura
da demarcatéria, de modo que falta aos autores, sem duvida, requisito essencial
a pretensdo demarcatoria.

Note-se que, nem mesmo posteriormente a peti¢do inicial, os promoventes
demonstraram propriedade, a qual, como se disse, exige documentagio
imobilidria especifica, com a matricula do imével, mesmo se remontando
anteriormente a direito de sesmeiro, de forma que nio se pode nem mesmo
imaginar a abertura de oportunidade ulterior de produgio de mais provas
-- laudos e testemunhos ulteriores -- para discussio dominial decorrente do
regime de sesmarias.

11.- Nesse ponto irrespondiveis os argumentos do Acérdio ora em exame,
seja na motivag¢do do voto do Relator Designado, Des. Afvim Soares, seja na
dos votos vencedores, proferidos pelo Des. Pinbeiro Lago ¢ Wander Marotta,
destacando-se os fundamentos pelos quais se afastam os argumentos do voto
vencido dos Desembargadores Belizdrio de Lacerda e Edivaldo Jorge este expostos:

O Sr. Des. Pinheiro Lago:

Ouvi, com atencao, os pronunciamentos feitos da tribuna pelos ilustres
patronos das partes que buscam o mesmo norte.

Quanto a preliminar de ndo-conhecimento agitada da tribuna, rejeito-a,
acompanhando os argumentos expendidos pelos eminentes Relator e Revisor.

Quanto ao mérito, tenho voto escrito e passo a sua leitura.

Voto
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Analisando detidamente todo o aqui compilado, peco vénia aos eminentes
Desembargadores componentes desta Camara Julgadora para reformular meu
entendimento sobre a questdo aqui debatida.

No julgamento da apelacao interposta pelos aqui embargados externei meu
posicionamento no sentido de que era imprescindivel a producao da prova
testemunhal anteriormente deferida; todavia, sopesando todas as teses aqui
debatidas, tenho que a decisdo singular primeva deve ser mantida; a matéria em
julgamento nao se vincula, necessariamente, a producdo de prova oral, sendo,
pois, acertada a conduta procedimental aplicada a espécie.

Colhe-se da jurisprudéncia patria citada por Theotonio Negrdo:

Presentes as condi¢des que ensejam o julgamento antecipada da causa,
é dever do juiz, e ndo mera faculdade, assim proceder. (STJ, 42 Turma, REsp
n. 2.832-RJ, rel. Min. Sélvio de Figueiredo) (in Cédigo de Processo Civil e
legislacao processual em vigor, Saraiva, 302 edicao, p. 382).

Constantes dos autos elementos de prova documental suficientes para
formar o convencimento do julgador, inocorre cerceamento de defesa
se julgada antecipadamente a controvérsia. (STJ - AgRg n. 14.952-DF - 4a
Turma - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 10.10.1994 - p. 27.114).

Assim, ndo ha falar em cerceamento de defesa, eis que, para a prova do titulo
propriedade mister a producdo de prova documental.

Enfatiza-se, por oportuno, que as decisdes retratadas as fls. 468-471-TJ
(TJ-MG) e 527-536-TJ (STF) reconhecem a legitimidade dos embargos para a
propositura da acdo por serem herdeiros, mas desconhecem o tema envolvendo a
propriedade da gleba de terra questionada; assim, ndo ha falar em coisa julgada.

Par derradeiro, deixo consignado que “.. a transcri¢cdo imobilidria possui um
fim especifico, que e a certeza da propriedade e publicidade...” e a Carta de
Sesmaria é instrumento de reconhecimento da posse. A vista disso, repita-se,
com renovado pedido de vénia aos eminentes Desembargadores, acolho aos
presentes embargos infringentes eis que os tenho por procedentes.

E como voto.
()
O Sr. Des. Wander Marotta:

Ouvi, com atencdo, a sustentacdo oral proferida pelos em. Advogados das
partes.

Quanto a preliminar, também a rejeito, ja que é incontestdvel que houve
reforma da sentenca com um voto vencido, pressuposto que, por si s6, autoriza a
admissibilidade do presente recurso, como ja enfatizado.

Quanto a questédo objeto do recurso, trouxe voto escrito em que a examino.
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Voto

A questdao em que ocorreu divergéncia no julgamento da apelacdo envolve
a necessidade de producado ou nao de prova testemunhal e pericial no juizo de
origem.

Os doutos votos majoritarios entenderam que sim (fls. 1.030); e o minoritario
que nao, visto que nas demarcatoérias, ndo existindo prova de dominio, como
aqui, tal prova era desnecessaria ou inutil (fls. 1.030-1.031).

O eminente Relator destes infringentes filia-se a corrente vencedora, rejeitando
os embargos.

Peco vénia a todos para dissentir e acolher os embargos.

Com efeito, como se sabe, chamado registro paroquial néo induz propriedade. E
meio probante da posse.

Como diziam Pedro Aleixo, Ernani Satiro e Aliomar Baleeiro:

No Brasil, o particular se dono das terras se prova que tem titulo legitimo
direto do Estado ou do patrimonio nacional, por compra, sucessao, doagao,
etc., ou se, por cadeia sucesséria, ou outro meio idoneo, prova que aquela
terra foi desmembrada do Patriménio Publico em algum tempo (voto
proferido na Comissao Especial para estudo de Emenda Constitucional para
a Reforma Agraéria - Congresso Nacional).

Aliomar, posteriormente, ja no STF, analisando caso de discriminacdo de terras
do Estado de Goias, afirmava:

O Estado de Goids nao precisa provar nada, a presuncéo é de que a terra
é dele”. O particular é que tem de provar, por uma cadeia sucessoria, que
as terras foram desmembradas do patriménio publico. Ndo ha nenhuma
duvida a respeito disso (in Revista de Direito - PGE - v. 5°, p. 42)

Num resumo extremamente sintético pode-se esclarecer: relativamente
as terras do territério nacional, a Unido e sucessora dos Reis de Portugal e os
Estados-membros sucedem a Unido em virtude da Constituicdo de 1891 (art. 64).
Afora os casos em que tenha havido desmembramento de alguma dessas terras,
por vérios modos, os Estados detém a propriedade das terras situadas dentro de
seu territorio. A prova em contrario compete ao particular.

Neste processo, alega-se a desincorporagdo das terras dele objeto. O
instrumento desse desmembramento seria o registro paroquial de uma Carta de
Sesmaria.

Com esse registro nada se predispbe, como pensam alguns, para o cadastro da
propriedade imdvel, base do regime hipotecdrio germdnico. Teremos uma simples
descricdo estatistica, mas ndo uma exata conta corrente de toda a propriedade
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imdvel do pais, demonstrando sua legitimidade e todos os seus encargos. O sistema
cadastral é impossivel entre nos (Consolidagéo das Leis Civis, 1896, 39 ed., p. 533-4,
nota 24).

Segundo o Decreto n. 1.318, de janeiro de 1854 (art. 93), “as declaragées de que
tratam este é o artigo antecedente ndo conferem direito algum aos possuidores’.

Em suma, cabe ao proprietario provar sua propriedade nos termos do art. 5° da
Lei n. 3.081, ou seja, através de titulos devidamente filiados.

Se assim ndo se faz - ou ndo se fez - ndo sera através de pericia - ou de
esclarecimentos da pericia - ou mesmo de testemunhas - que tal se dara. Ndo se
produz prova inttil - é a licao dos processualistas modernos.

O registro paroquial - ou a Carta de Sesmaria - é instrumento ou via de
comprovacgao da posse ou da intencdo de possuir. Nada mais.

Embora possa ter havido essa posse, o advento do Cédigo Civil, em 1916 (art.
67) tornou imprescritiveis os bens publicos, tudo evoluindo para, atualmente,
serem tidas as terras publicas como imprescritiveis (Sumula n. 340 STF e
Constituicao).

A doutrina mais autorizada no Pais proclama exatamente essa verdade: o
registro paroquial ndo resulta em propriedade (Astolfo Rezende - Revista de
Jurisprudéncia Brasileira - maio de 1939 - p. 158; Witaker - Terras - p. 105; Francisco
Morato - Da prescricdo nas agdes divisorias - p. 148; Lima Pereira - Da propriedade
no Brasil; e Teixeira de Freitas - Consolidacdo das Leis Civis - nota 24 ao art. 905).

Deste modo, conclua-se: o registro paroquial - ou a Carta de Sesmaria - pode
ser instrumento de reconhecimento da posse - e pode até suportar pedido de
usucapiao. Poderia ter alicercado pedido de legitimacdo. Mas nunca, por si s6,
como consequéncia desse proprio titulo, de reconhecimento de dominio.

Se ndo houve desincorporacao das terras publicas, o paroquial permanece
insulado, isolado, sem forca probante maior que a da posse, ainda que velha.

Falta, portanto, aos embargados, titulo auténtico de aquisicao. As terras
continuam no dominio publico - sdo chamadas devolutas - e constituem bens
publicos dominiais, formando o patrimonio do Estado.

Nada disso esta submetido a matéria probatéria que os doutos votos
majoritarios deferiram, razdo porque, com a vénia ao eminente Relator e aos que
profeririam os votos majoritarios, acolho os infringentes.

E como voto.

Stmula: Rejeitaram, por unanimidade, a preliminar de ndo-conhecimento dos
embargos levantada da tribuna (pelos embargados) e acolheram os embargos,
vencidos o relator e o revisor.

12.- Nessa ordem de consideragoes, deve ser expressamente desfeita a
confusio que se estabelece na argumentagio dos autores, ora Recorrentes, ao
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sustentarem que o primeiro Acérdio do Tribunal de Justica de Minas Gerais e o
Acérdio do c. Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Cindido Mota Filho, tenham
reconhecido a propriedade ou direito a procedéncia da agio demarcatéria em
virtude de direito hereditirio.

Em verdade, aludidos Acérddos apenas garantiram aos autores, como
conddéminos entre si, o direito de acionar, por intermédio da A¢io Demarcatéria,
firmando que a sucessdo qualifica sucessores a acionar em lugar de seus
antecessores. Quer dizer: o que ficou proclamado pelo c. Supremo Tribunal
Federal foi somente a legitimidade de parte, isto ¢, indicagdo da acdo, nio
havendo como da legitimidade de parte, matéria preliminar atinente, reputa-se
a condi¢io da agdo, inferir direito de propriedade ou a ele equiparivel, para o
sucesso da pretensdo no mérito.

Vejam-se os termos do voto do e. Min. Cindido Mota Filho, na prépria
transcri¢do dos autores (fl. 1.132) para se concluir que jamais foi nele reconhecido
o direito de propriedade dos autores, em decorréncia de Carta de Sesmaria:

O Senhor Ministro Candido Motta Filho: - estes autos vieram-me as maos em
29 de Novembro de 1962 e foram com vistas ao Dr. Procurador Geral da Republica
a 5 de Dezembro do mesmo ano. E sé agora voltam-me, gracas a pareceste da
atual Procuradoria.

Trata-se de uma acdo demarcatéria de que eram os recorridos condéminos
por heranca, porque pretendesse fixar a aviventar rumos dada a posse de pessoas
estranhas o juiz de Primeiro Grau julgou os autos carecedores da agdo pois
sé poderiam promover as mesmas apods efetuada a partilha e registrada os
respectivos formais.

Mas o colendo Tribunal de Minas Gerais reformou o decidido, reconhecendo
que todo herdeiro a parte legitima, como condéomino pode pedir a demarcatéria
de terras vizinhas aquelas que lhe tocarem por heranca. O Estado de Minas e a
Cia. Siderurgica Mineira interpoem o presente extraordindrio, porque a decisdo
violara os artigos 569 do Cédigo Civil, 223,415 e 422 do Cédigo de Processo e por
existir jurisprudéncia em contrario.

As partes arrazoaram e a Procuradoria Geral opinou pelo conhecimento e nao
provimento do recurso, dizendo a fl. 517:

Os recorridos intentaram acdo demarcatdria de terras ja existentes entre
essas terras e terreno vizinhos na posse de pessoas estranhas a sucessao.

O Juiz da 12 instancia julgou-os carecedores da agdo, por achar que
somente poderiam promové-la apoés efetuada a partilha e registrados os
respectivos formais.
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O acérddo recorrido reformou tal decisdo, reconhecendo que todo
herdeiro a parte legitima, como condémino, para pedir demarcatdria de
terras vizinhas aquelas que |he tocaram por heranca.

O Estado de Minas Gerais e Cia. Siderurgica Belgo Mineira interpdem
o presente extraordinario dando como violados os arts. 569 do Céd. Civil
e 29,223, 415 e 422 do Céd. de Processo Civil e indicando acérdaos que
estariam em conflito com o recorrido. Os principais dispositivos legais de
direito substantivos e adjetivos apontados como violados, estabelecem o
seguinte:

Todo proprietdrio pode obrigar o seu confinante a proceder com
ele a demarcacao entre os dois prédios (art. 569 do CC).

A acdo de demarcacao (compete) ao proprietario ou condémino de
um prédio contra os possuidores do prédio confinante para fixagao
de rumos novos ou aviventacdo dos existentes (art. 415 do CPC).

Sustentam os recorrentes, e com eles a sentenca de 12 Instancia, que
os recorridos, sendo herdeiros de heranca ainda nao partilhada, ndo eram
ainda proprietarios, para poder pedir demarcatéria contra os vizinhos.

Trazem a colocacdo do acérdao do Tribunal de Justica de Sta. Catarina
esposando a mesma tese.

Contudo, parece-nos melhor elucidada a inteligéncia do acérdao
recorrido, ao decidir que o herdeiro, sendo proprietario, embora para o
individuo, pode, como condémino que é, promover acdo demarcatéria
contra os confinantes.

Realmente, desde que na heranca haja imoével e este tenha limites a fixar
ou aviventar como impossivel na posse das pessoas estranhas ao inventario,
nao ha como negar direito a qualquer herdeiro de promover a demarcacgéo.

Alids o proprio texto da lei judicidria esclarece, expressamente, que
tal acdo cabe nao sé ao proprietario exclusivo como ao proprietdrio em
condémino (parte final do art. 415 do CPC)

Apenas ndo poderiam o conddmino promover demarcatdria contra os
demais condéminos, porque entdo sua parte estando ainda em confusdo
com os demais proprietarios isto ndo lhe permitia intentar a demarcacéo
contra estes, antes de promover a diviséria, indispensével para distinguir o
seu quinhdo dos demais condominos.

Ja 0 mesmo ndo acontece, porém, quando o herdeiro para demarcar
todo o prédio, em condémino, com os vizinhos estranhos a sua propriedade
indivisa.

Por isso, Pontes de Miranda ao comentar, com sua incontestavel
autoridade, este dispositivo da lei judiciaria civil, afirma:
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Para propor a acdo (demarcatoria) o condémino nédo precisa de
mandato dos outros.

Porém:

Conddmino pro indiviso ndo pode requerer demarcagdo contra os
outros (condéminos). (Com. ao Céd. Proc. Civ. Vol. VI - p. 274).

Impedir, pois, a qualquer herdeiro o direito de propor acdo demarcatéria
contra terceiros confinantes a imével herdado em comunhéo, seria o
mesmo que negar ao condémino o direito de demarcar sua propriedade
em comum, com confinantes estranhos ao condémino.

Mas, nessa consequéncia ilégica esbarraria em empeco intransponivel,
com o proprio texto da lei que estabeleceu expressamente.

A acado de demarcacdo compete ao proprietdrio ou condémino
contra os possuidores de prédio vizinho (art. 415 do CPC).

O que nos parece imprescritivel, nesses casos, e que seja feita prova
de propriedade do de cujus com a qual o herdeiro prova a filiacdo da
propriedade.

Dessarte, qualquer herdeiro, comprovando a propriedade de cujus. que
Ihe deixou parte em heranca, pode intentar acdo demarcatéria, porque,
incontestavelmente, e condémino dessa propriedade, desde a abertura da
sucessao, e esta ocorre com a morte do de cujus. (art. 1.572 do CC)

Assim, s6 se o acordao recorrido sustentasse que o herdeiro ndo
precisava provar a propriedade do de cujus para propor a lide demarcatéria
e que se poderia alegar malferimento ao art. 569 do CC para embasar o
extraordindrio.

Porém o acérddao malsinado limitando-se a afirmar, com pleno assento
em texto expresso da lei, que o herdeiro, sendo condémino, e parte legitima
para intentar a demarca¢do com os confinantes estranhos ao inventario,
ndo enseja, o ‘extraordinario’ com assento em malferimento de lei.

Nada, pois, a censurar ou a merecer reforma nessa conclusdo em
absoluta consonancia a texto expresso de lei.

Em face do exposto somos pelo conhecimento do recurso, face do
dissidio de julgados de tribunais diferentes, mas opinamos pelo seu ndo
provimento ante o acerto do acérdao malsinado.

O Senhor Ministro Candido Motta (Relator): Diz o acérdao a fl. 464: “como se
vé do proprio despacho recorrido, os promoventes juntaram ao seu pedido a
certiddo do titulo de herdeiros, extraida do processo de sobre-partilha de bens
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deixados por Guilherme Justino Halfeld; nele ficou, ainda, declarado que os
titulos de dominio apresentados dizem respeito do dominio desse antepassado,
mas nao provam a propriedade dos autores. Ainda que os bens ndo tenham sido
partilhados e a propriedade demarcada continue em nome de seu antepassado,
aquela certidao, extraida no processo de sobre-partilha, legitima a presenca dos
autores em Juizo”.

A solucdo ajustada ao caso deverd ser obtida da harmoniosa inteligéncia dos
arts. 1.572, paragrafo Unico, do artigo 1.580, 524, 532, 533, inciso Il, do art. 623 e
632, todos do Codigo Civil e nessa ordem de idéias vamos ter que, verificada a
morte, o dominio e a posse da heranca se transmitem, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios, independentemente de qualquer formalidade, de
qualquer pedido ao juiz, de qualquer manifestagao de vontade, tdo s6 por uma
ficcdo legal de que as pessoas dos herdeiros sdo a continuagao da pessoa do
defunto.

O recorrente cita varios acérddos que diz contrariarem o decidido, porém
nenhum deles faz referéncia expressa ou desdobrada ao caso em pauta.

Nao vejo propriamente no acérddo impugnado, violacdo de lei, porque, de
acordo com o art. 145 do Codigo de Processo Civil a agdo de demarcagdo compete
ao proprietario e ao conddmino. Além disso o acérdao tendo em vista que
consta dos autos, decidiu que o proprietario, embora pro-indiviso, pode, como
conddmino, promover a acao demarcatéria. Dai a opinido de Pontes de Miranda
citado no douto parecer da Procuradoria, quando afirma que “para propor a acado
(demarcatéria) o condémino nao precisa de mandato de outros”.

No caso reconhece o acérddo que a prova da propriedade foi feita e que os
autores sao condominos e assim podiam intentar o feito. Ndo conhego do recurso.

13.- Como se v&, tendo jamais sido reconhecido o direito dos autores
a propriedade e buscando eles, desenganadamente, a a¢io demarcatéria, que
exige a titulo de propriedade, ndo era mais necessdria prova nenhuma para o
julgamento da controvérsia, no sentido da improcedéncia da agdo demarcatéria.

Nio hd, assim, razdo para proclamar pretensa violagdo dos arts. 471, 473
e 435 do Céd. de Proc. Civil, no sentido de reforma do Acérdio para ensejar a
produgio de prova em audiéncia - nem mais prova pericial.

A prova pericial e a prova testemunhal jamais poderiam suprir a falta de
titulo de propriedade, que os autores realmente nio tém, nio havendo como,
de antiga Carta de Sesmaria, que legitimaria a posse, que os antecessores
dos autores, contudo, ou nunca tiveram ou a perderam, tanto que na inicial
claramente pretendem a “imissdo”, deduzir propriedade, relativamente a drea
cuja posse afirmaram, expressamente, ser da promovida.
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14.- Pelo exposto, nio se conhece do Recurso Especial no tocante a letra ¢
e, quanto a letra a, conhece-se, mas nega-se provimento.

O Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ-
RS): Senhor Presidente, antes de mais nada quero cumprimentar os doutos
advogados que se pronunciaram.

V. Exa. foi verdadeiramente profundo na andlise de toda a matéria, que,
como disse V. Exa., jd estd tramitando hd cinquenta anos nos tribunais, sem
que tenhamos uma culpa direta nem indireta nessa demora e, aflorando toda
a doutrina e jurisprudéncia, V. Exa. concluiu acertadamente, que a prova
testemunhal nio pode suprir o titulo de propriedade de sesmaria.

Assim, acompanho integralmente o belo voto de V. Exa., ndo conhecendo
do recurso especial no tocante a letra ¢ e, quanto a letra a, dele conhecendo, mas
negando-lhe provimento.

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA):
Sr. Presidente, quero apenas dizer que até recebi, esta semana, uma carta de um
dos autores, o Sr. Themistocles Pederneira Halfeld, e pareceu-me um pedido de
socorro. Em fungio disso, dediquei & matéria uma atengio especial.

Mas, depois de ler o voto de V. Exa., é inquestiondvel, ndo hd como deixar
de acompanhi-lo, de forma que estou acompanhando inteiramente o voto de V.
Exa., ndo conhecendo do recurso especial no tocante a letra ¢ e, quanto a letra a,
dele conhecendo, mas negando-lhe provimento.

O Sr. Ministro Massami Uyeda: Sr. Presidente, também tenho condigdes
de proferir meu voto, porque havia previamente recebido o voto de V. Exa. e os
memoriais das partes.

Outra nio poderia ser a conclusio a chegar-se, sendo a esse laborioso
trabalho que V. Exa. fez, no sentido de se negar provimento a este recurso. A
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despeito desse processo estar ha mais de setenta anos frequentando os pretérios,
na verdade o Superior Tribunal de Justica agora é que estd sendo convocado, e V.
Exa. prontamente atendeu esse reclamo de prestagio jurisdicional.

De maneira que, louvando e elogiando o trabalho de V. Exa., com muita
percuciéncia, com todos esses fundamentos, esses excertos jurisprudenciais que
bem ilustram o trabalho de V. Exa., que, como sempre, é esmerado, acompanho
integralmente a conclusio do voto de V. Exa., ndo conhecendo do recurso
especial no tocante a letra ¢ e, quanto a letra a, dele conhecendo, mas negando-
lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 945.027-BA (2007/0092131-2)

Relator: Ministro Ari Pargendler
Relator para acérddo: Ministro Sidnei Beneti
Recorrentes: Francisco Franco Amaral Filho e conjuge
Advogados: José Saraiva e outro(s)

Paulo Sérgio W. Amaral e outro
Recorrido: Valéria de Si Andrade
Advogados: Raymundo Parand Ferreira

Paulo Joaquim de Aratjo

EMENTA

Direito Civil. Fideicomisso instituido em favor de menor. Venda
do imdvel fideicomitido. Alvard judicial. Aquisi¢io de imével de
menor valor. Fiducidrio que adota a fideicomissiria menor. Agdo
anulatéria procedente. Exame de eventual boa-fé e eventual direito
de retengdo por parte do adquirente relegada para a execugio, na
peculiaridade do caso. Eventual agdo de regresso contra o fiducidrio
ressalvada.

Patenteando-se que a venda de imével objeto de fideicomisso
realizou-se em prejuizo de menor fideicomissaria, ainda que mediante
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alvara judicial em que representada pelo fiducidrio, ante a aquisigdo
de imével de valor sensivelmente menor, anula-se a venda do imével
fideicomitido, reservada, nas peculiaridades do caso, da discussdo
a respeito de eventuais boa-fé e direito de reteng¢do por parte do
adquirente do imével, bem como ressalvado eventual direito de
regresso contra o fiducidrio e, finalmente, ressalvada a possibilidade
de acionamento da fideicomissiria quanto ao destino do imdvel
adquirido em subrogagio, matéria situada fora do objeto do presente
processo.

Recurso Especial conhecido apenas em parte, por maioria de
votos, sem interferéncia na sucumbéncia determinada pelo Acérdio
recorrido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista da Sra.
Ministra Nancy Andrighi, conhecendo do recurso especial e dando-lhe parcial
provimento, acompanhando o voto prevalecente do Sr. Ministro Sidnei Beneti,
conhecer do recurso especial e dar-lhe parcial provimento.

Vencido o Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros, que nao conhecia do
recurso e, em parte, os Srs. Ministros Ari Pargendler e Joao Otavio de Noronha,
que dele conheciam e lhe davam provimento.

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Sidnei
Beneti, Humberto Gomes de Barros e Jodo Otavio de Noronha.

Lavrara o acérdio o Sr. Ministro Sidnei Beneti.

Brasilia (DF), 19 de agosto de 2008 (data do julgamento).

Ministro Sidnei Beneti, Relator para acérdio
DJe 24.11.2008

- RELATGRO
O Sr. Ministro Ari Pargendler: Valéria de Sd Andrade Porto ajuizou

acio contra Francisco Franco Amaral Filho e outros, pleiteando a nulidade
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da compra e venda, com a conseqiente reivindicagdo do imével denominado
“Fazenda Manjerona”, bem como perdas e danos, por ter sido realizada em
desrespeito ao fideicomisso instituido por cldusula testamentdria em favor de

menor impubere (fls. 02-27, 1° vol.).
A MM. Juiza de Direito Substituta, Dra. Zaudith Silva Santos,

reconhecendo a prescri¢io, julgou extinto o processo (fls. 294-296, 2° vol.), mas
a sentenca foi anulada (fls. 393-396, 2° vol.), seguindo-se outra decretando a
inépcia da petigdo inicial (fls. 495-507, 3° vol.)

A Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Babhia,
relator o Desembargador Anténio Pessoa Cardoso, por maioria, deu provimento
a apelagio nos termos do acérdio assim ementado:

Apelacao civel. Acao ordindria de cunho anulatério e reivindicatério c.c.
perdas e danos. Fideicomisso. Agravo retido renunciado. Preliminar insubsistente.
Inocorréncia de inépcia da peticdo inicial. Direito inaliendvel do fideicomissario
de reivindicar o bem quando da abertura do fideicomisso, independentemente
da alienagdo deste ter sido autorizada por alvara judicial. Negdcio juridico
plenamente resoluvel. Sentenca reformada. Recurso provido (fl. 586, 3° vol.).

Lé-se no julgado:

Tem-se por certo e insofismédvel que no fideicomisso uma pessoa
(fideicomitente) transfere um bem de sua propriedade a outra pessoa
(fideicomissaria), ficando uma terceira pessoa (fiduciario) no encargo de manté-
lo sob seu dominio, uso e gozo por periodo determinado, até repassa-lo ao
fideicomissario no momento pré-determinado na contratagéo.

Deve o fiduciério durante seu periodo de uso e gozo defender e preservar
o bem, podendo ainda aliena-lo, ou grava-lo de hipoteca, penhor ou uso,
ficando porém claro que tal posse e dominio é em verdade precdério e restrito,
e sobretudo resoluvel, posto que o instituto obriga o fiduciario a, sempre e
sobremaneira, manter a substancia do legado e devolver tal bem integralmente
ao fideicomissario na oportunidade aprazada.

Diante de tais circunstancias, ndo resta qualquer duvida quanto ao direito da
apelante-fideicomissaria de reivindicar o bem que o fiduciario alienou a terceiros,
independentemente da tentativa de legalizar-se tal negdcio através de alvara
judicial.

Tal alvara, em verdade, seria desnecessario para autorizar o fiduciario a
realizacdao da alienacdo do imdvel, ndo tendo, por outro lado, o condao de tornar
tal negdcio juridico irresoluvel, transferindo o dominio do bem definitivamente a
terceiros, em descabida contrariedade ao instituto do fideicomisso.
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E ndo se aproveita em favor do fiducidrio a alegada compra de outro imével,
para ser dado a fideicomissaria, em substituicdo aquele que lhe foi confiado.

Haveria, no minimo, de mostrar vantagens para a apelante no negécio
compreendido.

A obrigacdo legal do fiduciario estd diretamente vinculada ao bem especifico
sob fideicomisso, devendo este realizar a entrega deste bem, e ndo de qualquer
outro, quando findo o periodo avencado.

Deve entdo ser o imovel gravado sob fideicomisso passado imediatamente ao
dominio da fideicomissaria, sem direito de retencdo pelos terceiros adquirentes,
e sem prejuizo de acao regressiva destes contra o fiducidrio que realizou a venda
(fls. 588-589, 3° vol.).

Francisco Franco Amaral Filho e conjuge (fls. 612-615, 4° vol.) opuseram
embargos de declaragio, rejeitados (fls. 617-619, 4° vol.) e, depois, embargos
infringentes contra a parte nio-uninime do acérdio (fls. 622-629, 4° vol.),
interpondo prematuramente recurso especial contra a parte uninime, por
alegada violagdo dos artigos 282, III e IV, 286, 293 e 295, 1 ¢ II, do Cédigo de

Processo Civil, bem como divergéncia jurisprudencial (fls. 645-665, 4° vol.).

s embargos infringentes, relator o Desembargador Rubem Dario
O b fi tes, relat D b dor Rub D
Peregrino Cunha, foram rejeitados nos termos do acérdio assim ementado:

Embargos Infringentes. Processo Civil. Cabimento do Recurso dos Embargos
de Infringéncia em face de Acérdéo, na Hipotese de Aplicacdo do Artigo 515, § 3¢,
do CPC. Civil. Fideicomisso. Propriedade Resoltvel. Sub-rogacédo. Impossibilidade.

1. Julgado o mérito do feito, com base no artigo 515, § 3°, do CPC, cabivel a
interposicdo dos Embargos Infringentes. Inteligéncia do artigo 530 do CPC.

2. Para andlise do cabimento daquela espécie de recurso, importa a analise da
definitividade do Acérdao, ndo da sentenca.

3. A alienagdo de bem gravado com fideicomisso é matéria referente ao
instituto da propriedade resoltvel, como bem salientou o represente ministerial.
Ademais, deveria ter sido observada a ultima vontade da fideicomitente.

4. Direito de sequiela presente.

5. Preliminar Afastada. Embargos Infringentes rejeitados, com a manutencdo
do acérdao embargado (fl. 693, 4° vol.).

Lé-se no julgado:
A Autora, entdo menor impubere, foi deixado em fideicomisso bem imével

(fazenda de gado), sendo o fiduciario legatario o Sr. Henrique de Araudjo Andrade,
que, posteriormente, se tornou seu pai adotivo.
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Contudo, o legatdrio fiducidrio, alegando ser a fazenda deixada em
fideicomisso de administracado ‘tdo complexa quanto dificil e de rentabilidade
aleatéria’ (fl. 46), requereu a venda do imovel e a sub-rogagdo do fideicomisso em
outro bem, a ser adquirido como produto daquela alienagéo.

Diga-se, outrossim, que a sentenca que julgou procedente o pedido de
alvarad formulado foi precedida de pronunciamentos do Ministério Publico
(conforme consta daquele decisum, fl. 46) e do Curador Especial (fls. 124-125) que
concordaram com o pleito.

Assim, adquiriu-se outra fazenda, de cacau esta, e subrogou-se o fideicomisso
nesta propriedade, tudo nos termos da sentenca que julgou o alvara.

Cuida o instituto do fideicomisso de substituicdo testamentaria, no qual o
objetivo é beneficiar o fideicomissario apds o implemento de uma condicdo
suspensiva, para ele, e resolutiva para o fiduciario, que pode dispor do bem.
Entretanto, esta liberdade deve obedecer ao disposto sobre a propriedade
resoltvel.

()

No caso sob comento, a testadora, fideicomitente, ndo possuia herdeiros
necessarios, logo pode dispor de todos os seus bens da forma que melhor
entendeu.

Neste passo, deixou para a embargada o legado, ora reivindicado, ‘Fazenda
Manjerona, como meio de garantir-lhe um futuro seguro, também indicou os
sujeitos capazes que seriam os fiduciarios, e que deveriam agir de forma sucessiva.

No munus do seu posto o fiduciario achou por bem adotar a fideicomissaria,
ora embargada. Contudo, ficou claro que esta manobra foi apenas utilizada com
o intuito de chegar mais rapido aos seus objetivos: a disposi¢do do bem legado.

()

Veja-se que a venda e a sub-rogacao foram devidamente autorizadas pela
Justica, contudo embora legal o ato é ilegitimo, porque feriu frontalmente o
direito da menor.

Relembre-se que trata o instituto de propriedade resoltvel, assim nasce para a
fideicomisséria o direito de perseguir o bem onde quer que ele esteja, no caso, em
propriedade de quem quer esteja.

Assim, o fiduciario poderia dispor do bem, mas por outro lado deveria observar
que o bem teria que ser entregue a fideicomissaria da forma estipulada no
testamento.

()

Assim, merece amparo o pleito reivindicatério formulado pela embargada,
porque o bem é de propriedade resoluvel, cabendo-lhe a faculdade de exercer o
direito de seqliela sobre o mesmo (fls. 699-707, 4° vol.).
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Francisco Franco Amaral Filho e conjuge opuseram embargos de
declaragio (fls. 726-755, 4° vol.), rejeitados com aplica¢io da multa prevista no
artigo 538, pardgrafo Gnico, do Cédigo de Processo Civil e sangio do artigo 15
do Cédigo de Processo Civil (fls. 800-806, 4° vol.), renovados (fls. 809-812, 4°
vol.), e acolhidos para fundamentar a aplicagio da multa (fls. 833-837, 5° vol.);
ainda interpuseram recurso especial, reiterando as razdes do recurso especial
oferecido contra a parte uninime do acérdio (fls. 645-665, 4° vol.) e, ainda,
sustentando violagdo dos artigos 15, 131, 458, II, 535, 538, paragrafo unico, e
1.111 do Cédigo de Processo Civil, bem como dos arts. 85, 859, 1.626, 1.676,
1.677 e 1.734 do Cédigo Civil de 1916 (fls. 858-882, 5° vol.).

O Sr. Ministro Ari Pargendler (Relator): Os autos ddo conta de que
Jesuina Andrade de Almeida deixou por testamento, em regime de fideicomisso,
para Valéria Ferreira de Oliveira, entdo menor de idade, a Fazenda Manjerona,
sendo fiducidrio Henrique de Aradjo Andrade; o fideicomisso se extinguiria
pela maioridade ou pelo casamento da fideicomissaria.

Na sequéncia, ainda impubere, Valéria Ferreira de Oliveira foi adotada
pelo fiducidrio, Henrique de Aradjo Andrade, o qual — obtendo alvara judicial
— alienou o aludido imdvel, subrogando o gravame em outro, alegadamente
produtor de cacau.

J4 casada, e com o nome resultante de seu novo estado civil, Valéria
de Andrade Porto ajuizou agdo ordindria contra Francisco Franco Amaral
Filho e esposa, Marjorie Rose Mary Wicke Amaral, adquirentes da Fazenda
Manjerona, e contra Henrique de Aradjo Andrade, fiducidrio, e esposa, Maria
Clementina de S4 Andrade, reivindicando o imével (fls. 03-28, 1° vol.).

A sentenga de improcedéncia do pedido (fls. 495-507, 3° vol.) foi, por
maioria de votos, reformada pelo tribunal @ guo no julgamento da apelagio (fls.
586-609, 3° e 4° vols.), decisio confirmada no 4mbito de embargos infringentes

(fls. 693-707, 4° vol.).

Francisco Franco Amaral Filho e esposa, Marjorie Rose Mary Wicks
Amaral, opuseram embargos de declaracio, ativando os seguintes temas: (a)
a nulidade do julgamento (desembargadores que néio ouviram o relatério lido
na primeira sesso de julgamento, dele participaram votando na segunda sessio,
Regimento Interno do Tribunal da Bahia, art. 21; 56 o revisor teve ciéncia prévia
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do relatorio escrito, CPC, art. 553, fls. 729-732, 4° vol.); (b) a nulidade do acérdio
(omitiu-se de examinar a alegada boa—fé de Francisco Franco Amaral Filho e esposa,
Marjorie Rose Mary Wicke Amaral, adquirentes da Fazenda Manjerona, fls. 734~
735, 4° vol.); (c) a md prestagio jurisdicional (desconsiderou ‘o transito em julgado
da sentenga concessiva do alvard judicial” (fl. 736, 4° vol.); (d) a impossibilidade de
julgar a causa com base no art. 515, § 3°, do Cédigo de Processo Civil (nenhuma
prova foi produzida para autorizar um convencimento sobre a boa ou a md—fé dos
adquirentes do imdwvel, fl. 741, 4° vol.); (e) o enriquecimento sem causa (“anula-se
a compra e venda (...) e nada se fala em relagdo ao valor pago (...) e as despesas (...)
com benfeitorias do bem objeto da alienagio”, fl. 748, 4° vol.).

Os embargos de declaragdo foram rejeitados, tendo o tribunal a guo
examinado apenas uma das questdes neles articuladas, aquela que se refere
a nulidade do julgamento (desembargadores que ndo ouviram o relatério lido
na primeira sessao de julgamento, dele participaram votando na segunda sessio,
Regimento Interno do Tribunal da Bahia, art. 21; s6 o revisor teve ciéncia prévia
do relatério escrito, CPC, art. 553).

Data venia, a prestagio jurisdicional foi incompleta, porque contraditéria a
motivagio do acérdio (“.. embora legal o ato é ilegitimo, porque feriu frontalmente
o direito da menor” (fl. 706, 4° vol.); se legal, o ato nio poderia ter ferido direito
algum. Legal significa conforme o direito - e essa circunstincia implicaria a
anula¢do do acérdio proferido nos embargos de declaragio, se ndo houvesse
um motivo que exigisse a declara¢io de uma nulidade mais ampla. Com
efeito, autorizada pelo Judicidrio a subrogagdo do bem sobre o qual recaia o
fideicomisso, o direito de quem adquiriu a Fazenda Manjerona sé poderia
ser preterido diante da prova de méd-fé. Fora de toda duvida, implementada a
condi¢do prevista, cessa o fideicomisso, podendo o fideicomissario reclamar a
propriedade do imdével, quer esteja em nome do fiducidrio ou de outrem. Se,
todavia, o imével gravado é, com autorizagdo judicial, substituido por outro,
s6 a méa-fé do adquirente pode macular a alienagdo do imével originariamente
subordinado ao fideicomisso. Liberada do fideicomisso, a propriedade deixa de
ser resoluvel, e ndo pode ser reivindicada de quem a adquiriu de boa-fé.

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial e de dar-lhe
provimento para que, anulado o processo desde a sentenca, outra seja proferida
ap6s regular instrugio, afastada a multa aplicada com base no art. 538, pardgrafo
unico, do Cédigo de Processo Civil.
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O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros: Este recurso origina-se
em agio de nulidade. A autora pediu a desconstitui¢io de compra e venda de
um imével rural denominado Fazenda Manjerona. Tal imével foi objeto de
fideicomisso — de que a autora era fideicomissria.

Constituido fiducidrio, o Juiz de Direito Henrique de Aratjo Andrade,
assumiu também a guarda da autora, a quem, posteriormente, adotou.

Em outro passo, Henrique obteve, em juizo, alvard que o autorizou a
alienar a Fazenda Manjerona, com sub-rogac¢io do fideicomisso em outro
imével rural.

Valendo-se dessa autoriza¢io, Henrique vendeu a fazenda a Francisco
Franco Amaral Filho e adquiriu outro imével em que foi sub-rogado o
fideicomisso.

Valéria de Sa Andrade Porto, a fideicomissdria, postulou a declaragio
de nulidade da venda do imdvel. Para tanto, imputou nulidade ao alvard que
autorizara a substitui¢do do fideicomisso.

O acérdao ora recorrido — formado no julgamento de embargos
infringentes — julgou procedente o pedido, porque:

a) os autos revelam nitida inten¢do do fiducidrio de, por meios legais,
burlar os institutos juridicos e extinguir o fideicomisso;

b) no munus do seu posto, o fiducidrio achou por bem adotar a
fideicomissdria, ora embargada. Contudo, ficou claro que esta manobra foi
apenas utilizada com o intuito de chegar mais ripido aos seus objetivos: a
disposi¢do do bem legado;

c) colhe-se dos autos, como bem salientado pelo 6rgio ministerial no
parecer suso mencionado, que inclusive ndo houve a prévia indicagdo do bem
ao qual seria sub-rogado o legado. Note-se que, prefacialmente, o valor seria
deixado em Conta Poupanga, o que, todos sabem, ¢ facilmente absorvido;

d) por outro lado, deve-se salientar, que em atengdo a ultima vontade da
fideicomitente, testadora, o outro sujeito, apontado como fiducidrio, deveria ter
tomado conhecimento de todos os feitos, até mesmo para que fosse impregnada
uma maior seguranga a menor;
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e) ademais, verifica-se que, em verdade, nio houve uma legitima sub-
rogagio, porque o bem adquirido néo obedeceu ao instituto de forma a ser igual,
obedecer aos mesmos rendimentos do imével legado em fideicomisso;

t') Veja-se que a venda e a sub-rogagio foram devidamente autorizadas
pela justica, contudo, embora legal, o ato ¢ ilegitimo, porque feriu frontalmente
o direito da menor;

g) lembre-se que trata o instituto de propriedade resoltuvel, assim nasce
para a fideicomissdria o direito de perseguir o bem onde quer que ele esteja, no
caso, em propriedade de quem quer que esteja;

h) assim merece amparo o pleito reivindicatério formulado pela embargada,
porque o bem ¢ de propriedade resoldvel, cabendo-lhe a faculdade de exercer o
direito de seqiiela sobre o mesmo.

O eminente Ministro Relator proveu o recurso especial, porque considerou
« e, . ~ s 1= .»
contraditéria a motivag¢do do acérdio”.

No entendimento de Sua Exceléncia, a contradi¢io encontra-se na
expressdo “.... embora legal, o ato ¢ ilegitimo, porque feriu frontalmente o direito
da menor”. Com efeito, observa, se o ato ¢ legal, ndo fere direito algum.

O Relator enxerga, contudo, uma deficiéncia mais remota: “autorizada pelo
Judicidrio, a sub-rogagdo do bem sobre o qual recaia o fideicomisso, o direito de
quem adquiriu a Fazenda Manjerona s6 poderia ser preterido diante da prova da
ma-fé”. Liberada do fideicomisso por autorizagio judicial, a propriedade sobre
o imével deixou de ser resolivel. Ndo pode, assim, ser reclamada de quem a
adquiriu em boa-fé.

Nessa linha de argumentagio, o Relator declara a nulidade do processo a

partir da sentenca.

Ouso discordar. Para mim, o acérdio recorrido observou impecavel linha de
coeréncia. A expressio aparentemente contraditéria é a conclusio de raciocinio
iniciado com a observagio de que

os autos revelam nitida intencao do fiduciario de, por meios legais, burlar os
institutos juridicos e extinguir o fideicomisso.

Com essa observagio, o acérdio registrou a ocorréncia de fraude a lei —
fendémeno consistente no encadeamento de atos aparentemente licitos, com o
escopo de atingir objetivo ilicito.
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A teor do acérdio, o itinerdrio da fraude foi percorrido em virios passos, a
saber:

a) assungdo do szatus de fiducidrio;

b) adogio da fideicomissiria — entdo menor; (Para o Tribunal a guo, “ficou
claro que a adogdo foi simples manobra para atingir o objetivo fraudulento;
objetivos: a disposi¢io do bem legado”);

¢) obtengio do alvarai judicial;

d) alienag¢io da Fazenda Manjerona;

e) compra de outra propriedade, a titulo de sub-rogagio;

Esse caminho, que segundo o Tribunal 4 guo — louvado no contetido dos
autos — foi percorrido, conduziu a uma fraude contra a disposi¢io testamentaria
e o interesse da fideicomissdria.

Nio enxergo — data vénia — contradi¢do ou obscuridade na frase malsinada.
Com efeito, embora legal a autorizacdo judicial, ela foi utilizada para a
consumagio de ato ilegitimo, “porque feriu frontalmente o direito da menor”.

Tanto mais porque, a teor do acérdio, “ndo houve uma legitima sub-
rogagio, porque o bem adquirido nio obedeceu ao instituto de forma a ser igual,
obedecer aos mesmos rendimentos do imével legado em fideicomisso”.

Bem por isso, a conclusio de que, em sendo resolivel a propriedade sob
fideicomisso, a fideicomisséria tem o direito de persegui-la, ndo importando sob
dominio de quem esteja o respectivo bem.

Como se percebe, 0 acérdio ndo examinou a alegacio de que os adquirentes
(ora recorrentes) portaram-se de boa-fé. Nio examinou, porque considerou

desnecessdrio fazé-lo. E que o exercicio do direito de sequela abstrai esse
elemento psicoldgico.

Tenho para mim que, na apreciagio desse recurso especial, nio podemos
revolver essas conclusdes assentadas no exame das provas contidas nos autos.

Por isso, rogo vénia ao eminente Relator, para nio conhecer do recurso
especial.

O Sr. Ministro Sidnei Beneti: 1.- A autora, ora recorrida, moveu a¢io
ordindria contra Francisco Franco Amaral Filho e sua mulher, adquirentes da
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Fazenda Barra do Manjerona, Henrigue de Araijo Andrade e sua mulher, pais
adotivos da autora, ele ex-fiducidrio no fideicomisso, instituido em prol da
autora, fideicomissaria, em testamento publico por Jesuina Andrade Almeida,
referente 2 aludida propriedade, pedindo fosse: a) “proclamada nula referida
escritura de compra e venda, determinando-se, ainda, a reivindicagdo da
Fazenda Manjerona em favor da A., sua legitima proprietdria, a teor do art.
524 do Cédigo Civil brasileiro (...), além de perdas e danos que vierem a ser
apurados em liquidagdo”; b) devendo, no caso de eventual boa fé por parte dos
adquirentes, ser “a indenizagio suportada por quem lhes vendeu indevidamente
o imével, no caso o bel. Henrique de Aratjo Andrade, art. 1.107 do Cédigo
Civil”; ¢) sem “direito de retengdo (...) de alegdveis benfeitorias”, devido a
anterior notificagdo judicial (fl. 26).

2.- Apés uma primeira sentenga, que julgou prescrita a agdo e extinto
o processo, anulada em julgamento de apelagio e de embargos infringentes
(Acérdios as fls. 393-396 e 408-410), inadmitido Recurso Especial (despacho
as fls. 451-457) e ndo acolhido Agravo contra o indeferimento (certidio de fl.
459v) uma segunda sentenga, proferida em julgamento antecipado da lide, julgou
extinto o processo sem julgamento do mérito, fundada no cariter meramente
homologatério da decisdo que concedeu alvard para a venda (CPC, arts. 267,1 ¢
IV, c.c. art. 295, 1, pardgrafo tnico, I e II — fls. 495-507), sentenca que, contudo,
foi reformada, com provimento no sentido da procedéncia da agéo, pela 22
Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia, Rel. Juiz Antonio Pessoa Cardoso
(fls. 586-589), vencido o Des. José Milton Mendes de Sena, que julgava procedente
em parte a agdo, para prosseguimento da ac¢do exclusivamente com relagdo a
pedido indenizatério formulado contra Henrigue de Araiijo Andrade e sua mulher
(fls. 590-609), rejeitados Embargos de Declaragio (fls. 617-619) e rejeitados
Embargos Infringentes pelas Cimaras Civeis Reunidas do Tribunal de Justica
da Bahia, Rel. Des. Ruben Ddrio Peregrino Cunha (fls. 693-707), vencido o Des.
José Milton Mendes de Sena (fls. 708-723), rejeitados Embargos Declaratérios,
com multa (fls. 800-806) e acolhidos novos Embargos de Declaragio, sem nova

multa (fls. 833-837).

3.- O acionado, ora recorrente, interpos Recurso Extraordindrio (fls. 840-
852), respondido (fls. 897-900) e Recurso Especial (fls. 857-882), respondido
pela autora (fls. 888-892), inadmitido o primeiro e admitido o segundo (fls.
1.001-1.003), acolhidos em parte Embargos de Declaragio interpostos pela
autora, mantida a admissdo do Recurso Especial “apenas na alegada violagdo do

art. 1.734 do CC/1916” (fls. 1.032-1.034).
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4.- Neste Tribunal, ji votaram: 1°) o e. Relator, Min. Ari Pargendler, no
sentido de “conhecer do recurso especial e de dar-lhe provimento para que,
anulado o processo desde a sentenga, outra seja proferida apés regular instrugio,
afastada a multa aplicada com base no art. 538, par. Gnico, do Cédigo de
Processo Civil”; 2°) o e. Min. Jodo Otdvio de Noronha acompanhando o voto do
Relator; 3°) O e. Min. Humberto Gomes de Barros divergindo, no sentido de “ndo
conhecer do recurso especial”; 4°) a e. Min. Nancy Andrighi aguarda voto; 5°)
Min. Sidnei Beneti profere o voto presente.

E o relatério.

5.- O que estd em exame nestes autos, neste momento, ¢ o que foi julgado
na Apelagio, pela 22 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a da Bahia, Rel.
Juiz Antonio Pessoa Cardoso (fls. 586-589), rejeitados Embargos Infringentes,
fundado no Voto Vencido do Des. Jos¢ Milton Mendes de Sena (fls. 590-609)
pelas Camaras Civeis Reunidas do Tribunal de Justica da Bahia, Rel. Des.
Ruben Dirio Peregrino Cunha (fls. 693-707), vencido o Des. José Milton Mendes
de Sena (fls. 708-723).

O Acérdio proferido no julgamento da apelagio restou intacto, até agora,
resistindo a todos os recursos interpostos no Tribunal de origem.

O Voto Vencido, proferido pelo Des. José Milton Mendes de Sena, também
acolhia a agfo, ainda que em parte, para prosseguimento apenas com relagio
a pedido indenizatério formulado contra Henrique de Aradjo Andrade e sua

mulher (fls. 590-609).

Quer dizer: o Tribunal de origem foi receptivo aos argumentos constantes
da inicial, no tocante as condi¢des em que realizada a venda da Fazenda
Manjerona pelo fiducidrio Henrique de Aratjo Andrade e sua mulher aos ora
recorrentes, Francisco Franco Amaral Filho e sua mulher.

A devolugio do caso a este Tribunal Superior de Justica deve limitar-se
ao julgamento realizado no Tribunal de origem, pois aqui somente se julga
no sentido da preservagio da lei federal porventura violada, ndo constituindo,
este Tribunal, instincia revisora e rejulgadora de todas as questdes ocorridas
anteriormente nos processos que lhe sdo submetidos, arredando-se a idéia de
terceira instancia de apelagdo.

Os limites da devolugio a este Tribunal ficaram extremamente claros no
despacho pelo qual se admitiu o processamento do Recurso Especial, proferido

pelo Des. Benito de A. Figueiredo, situando-se “apenas na alegada violagdo do art.
1.734 do CC/1916” (fls. 1.032-1.034).
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6.- O Acérdio ora recorrido, invocando expressamente o permissivo do
art. 515, par. 30, do Céd. de Proc. Civil, fundamentou-se no sentido de que:
“Deve o fiducidrio durante seu periodo de uso e gozo defender e preservar
o bem, podendo ainda aliend-lo ou gravi-lo de hipoteca, penhora ou uso,
ficando porém claro que tal posse e dominio é em verdade precirio e restrito,
e sobretudo resoluvel, posto que o instituto obriga o fiducidrio a, sempre e
sobremaneira, manter a substincia do legado e devolver tal bem integralmente
ao fideicomissario na oportunidade aprazada” (fl. 588).

Essa devolugdo integral, na inteireza substancial do legado, nio foi,
na conclusio do Acérdio ora recorrido, realizada, ndo tendo preservado, na
inteireza e substincia, a reposi¢cdo do bem, pretensamente realizada mediante
aquisi¢do de imével de valor menor, adquirido em nome da fideicomissaria
autora, ora recorrida, na cidade de Itoré (67 hectares em Itoré, denominada Bela
Vista). Nesse sentido foi o julgamento dos Embargos Infringentes, em que se
manteve integralmente o Acérdio proferido no julgamento da Apelagio.

A matéria fética, decidida pelo Tribunal de origem e agora imutével, visto
que nio devolvida ao julgamento do Recurso Especial, repousa na realidade da
lesdo a fideicomissdria autora, ora recorrida, decorrente da aliena¢do da Fazenda
Manjerona, e aquisi¢do, em seu lugar, da Fazenda Bela Vista, em Itoré, de valor
bem menor.

O Acérdio recorrido situou o motivo da nulidade da venda nessa lesio,
decorrente da alienagdo, declarando ilegitimo o ato de alienagdo e atribuindo
a conseqiiéncia da nulidade com rela¢do aos adquirentes, ora recorrentes, bem
como determinando a restitui¢io a fiducidria autora, sem direito de reten¢io
de benfeitorias. Nesse contexto é que o acérdio, que rejeitou os Embargos
Infringentes (fl. 706), consignou que, “embora legal o ato ¢ ilegitimo, porque
feriu frontalmente o direito da menor” (. 706, 4°. vol.). Sem ddvida o Acérdio
usou as palavras no sentido nio técnico, mas dai nido se segue a nulidade do
Acérdio, que possui consistentes fundamentos técnicos, diante dos quais se
percebe que a expressdo, antes de ser motivagio do julgado, ¢ mero circunléquio
redacional, que ndo contamina a substincia dos fundamentos juridicos expostos.

7.- Quanto a questdo central, evidente o insucesso do Recurso Especial
ora sub judice, de modo que deve ser mantida a anulagio da alienag¢do aos ora
recorrentes.

E da esséncia do instituto do fideicomisso que o fiducidrio preserve o bem
com as qualidades cuja posse recebe, como atributo da propriedade resolavel,
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para transferi-la ulteriormente ao fideicomissario. Se ocorre a venda, deve ela
realizar-se de maneira a que o novo bem adquirido tenha equivaléncia com o
anterior, isto ¢, 0 mesmo peso de ativo patrimonial que possuia o bem dado em
fideicomisso.

Essa equivaléncia nio ocorreu no caso, relembrando-se que, no Tribunal
de origem, préximo da realidade fundidria e negocial local e, portanto, bem
apto a aquilatar valores da regido, tanto o Acérdio, confirmado em Embargos
Infringentes, quando o Voto Vencido, concluiram no sentido da ocorréncia
de prejuizo em detrimento da fideicomissdria autora, ora recorrida, conclusio
essa que assume, a esta altura, foros de unanimidade local — tanto que jamais
se afirmou vantagem em prol da fideicomissdria autora, ainda que o recorrente
e os co-acionados reiteradamente aleguem o fato da substituicio da Fazenda
Manjerona pela fazenda em Itabuna.

8.- Nio hd como arrimar no alvard judicial entdo obtido a consisténcia do
negécio juridico da compra e venda realizada.

O alvard do caso foi requerido pelo fiducidrio Henrique de Araijo Andrade
e deferido, com averbagio de extingdo do usufruto no Registro de Iméveis, pelo
entdo Juiz da 22 Vara da Familia de Salvador, Dr. Benito Alcantara de Figueiredo
(decisdo a fls. 125v-128), apés parecer favoravel do Curador, Dr. José Juilio de
Carvalho (fl. 125), apés esclarecimentos do requerente (fls. 121-123), ante
reparos iniciais e pedido de esclarecimentos, formulados pelo mesmo Curador
(fls. 120-120v e 124-124v). A motivag¢io do requerimento, como consta dos
esclarecimentos, foi a de que impossivel manter a Fazenda Manjerona, de
criagio de gado, de maneira que preferivel a venda, com depésito do produto
em caderneta de poupanga para outra destinagio (que se concretizou com a
aquisi¢do da Fazenda Bela Vista, em Itord). Do fato de haver o alvari sido
deferido, com a concordancia do Ministério Publico, pelo mesmo Magistrado
que veio posteriormente, como Desembargador, a proferir a decisdo admitindo
o Recurso Especial, ndo resultava impedimento, dado o cariter de jurisdi¢do
voluntaria do primeiro provimento judicial, ou seja, o deferimento do alvard —
com a concordéncia da Curadoria.

O alvari ¢é etiologicamente instrumento de provimentos judiciais de
diversas naturezas. E o produto final instrumentalizador formal de decisio
judicial, assim como a procuragio o ¢ para o contrato de mandato. A concessio
do alvard em regra nio se insere no ambito da jurisdi¢do contenciosa, mas, sim,
ubica-se na jurisdi¢do voluntdria, de maneira que nio produz coisa julgada, que
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possa ser invocada como broquel de resguardo a negécios juridicos realizados
mediante a sua instrumentalizagio.

No caso, evidente o cardter nio contencioso do deferimento do alvari,
tanto que obtido por quem detinha a guarda da menor fideicomissaria, e que,
ademais, tornou-se seu pai adotivo, de maneira que, no negécio juridico do
fideicomisso, exonerou-se do dever de prestar contas como fiducidrio — dado o,
a época, patrio poder adquirido, tendo como consequéncia aludida dispensa de
prestar contas.

Repise-se: nio houve lide no processo de alvard — nido se tendo nem
mesmo esbogado, em nenhum momento, nenhuma resisténcia ao requerimento
de alvard, que nio se algou a condigdo de pretensio processual contenciosa, inter
nolentes, sendo restou no ambito puramente de requerimento administrativo
tipico da jurisdi¢do voluntdria, inter wolentes, ou seja, situando-se formalmente
ao mesmo lado a fideicomissdria autora e o fiducidrio, seu representante legal.

Do fato de o Ministério Puablico, por sua Curadoria, haver atuado no
processo de alvard nio se extrai cardter contencioso. Nem se torna contencioso
o alvari pelo fato de o Curador haver formulado reparos, terminando, contudo,
por concordar com o requerimento, pois tal atuagdo nio ocorreu na qualidade
de parte, mas somente de custos legis, de rigor em se tratando de processos em
que hd residuos de vontade ou interesses de menores, circunstincias, ambas, que
eram presentes no caso.

Dado o cardter nio contencioso do alvard, ndo havia que imaginar o
cabimento de agdo resciséria contra a sua concessio, de modo que a alienagdo
aos ora recorrentes nio se escuda em coisa julgada — que, repita-se, nio ocorreu,
porque nio ocorre jamais no dmbito da jurisdi¢io meramente voluntaria, em
que se deu a concessdo do alvard.

Tem-se que, realmente, adequada a anulagio da compra e venda, tal
como julgado, dada a nulidade em si, decorrente do negécio em prejuizo da
fideicomissdria autora, ora recorrida.

9.- Quatro questdes decorrentes do julgamento, merecem ainda
considera¢io neste julgamento: a) verificagdo de possivel boa fé por parte
dos adquirentes, ora recorrentes; b) direito de retengdo de benfeitorias; c)
aquisi¢do da Fazenda Boa Vista pela fideicomissdria autora, ora recorrida; c)
responsabilidade do fiducidrio legatirio Henrique de Aradjo Andrade.

10.- A questdo de boa-fé (n. 9, “a”, supra) é fitica, de modo que nio pode
ser analisada por este Tribunal. No Tribunal de origem, alids, como assinalado
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pelo voto do e. Min. Humberto Gomes de Barros, ndo se examinou essa matéria,
porque o Tribunal a considerou desnecessiria, considerando que o direito de
sequiela prescindia da indag¢io do elemento moral da aquisi¢do, se de boa ou de
ma fé.

Matéria fitica, a boa ou ma fé por parte dos adquirentes nio pode ser
enfrentada neste Recurso Especial. Como regra, a boa ou ma fé deve ser
determinada no julgamento do processo de conhecimento, mas, em casos em
que absolutamente nio se defina, como o presente, e em que, por se tratar, neste
Tribunal, de jurisdi¢do especial nacional em que vedada a andlise fitica, ndo ha
como deixar de relegi-la para a execugio, até porque a alternativa seria uma
Unica — a alvitrada pelo e. Relator — de anulagio de processo que ji vem de hi
tempos, para volta a pronunciamento no Tribunal de origem.

11.- O eventual direito de reten¢do de benfeitorias construidas de boa fé
(n.9,“D”, supra) é diretamente dependente do reconhecimento, ou nio, da boa
té, de maneira que também deve ser relegado para exame em execugio.

Tem-se, pois, por prematura a exclusio de eventual direito de retengio de
benfeitorias, constante do Acérddo ora recorrido, devendo na execugio apurar-
se a existéncia, ou nio de boa fé e o conseqiiente direito, ou nio, de retengio de
benfeitorias.

12.- O destino da propriedade da Fazenda Boa Vista (n. 9, “c”, supra),
adquirida em subroga¢io em nome da autora, ¢ matéria situada fora do ambito
deste Recurso Especial, de maneira que nada se pode decidir, aqui, a respeito,
devendo-se, apenas, ressalvar a possibilidade de propositura eventual de agdes
pelos interessados, ndo se arredando, por prematuro, a possivel consideragio
do valor dessa propriedade por ocasido de eventuais devolugdes, em execugio,
pela fideicomisséria autora, no caso de reconhecimento de boa fé e direito de
reten¢io de benfeitorias.

13.- Eventual responsabiliza¢do patrimonial do fiducidrio Henrique de
Aratjo Andrade (n. 9, ¢, supra) fica reservada para eventual acionamento ulterior,
inclusive quanto a prejuizos decorrentes de eventual direito de indenizagdo de
benfeitorias -- aproximando-se, neste ponto, a conclusdo do presente voto, da
orienta¢do constante do Voto Vencido no julgamento no Tribunal de origem,
com a diferenga, entretanto, de ficar a matéria para acionamento préprio em vez
de decidida jd neste processo, até porque matéria ndo devolvida ao conhecimento
deste Tribunal no presente Recurso.

14.- Pelo exposto:
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a) meu voto diverge do voto dos e. Ministro Relator, Ari Pargendler,
acompanhado pelo voto do e. Min. Jodo Otdvio Noronha, que conhecia do
Recurso Especial dos adquirentes da Fazenda Manjerona e lhe dava provimento
“para que, anulado o processo desde a sentenga, outra seja proferida apds regular
instrugdo, afastada a multa aplicada com base no art. 538, pardgrafo tnico, do

Cod. de Proc. Civil;

b) meu voto acompanha, em menor extensio embora, inalterada a
sucumbéncia fixada pelo Acérdio recorrido, dada a reduzida alteragio, o voto
do e. Min. Humberto Gomes de Barros, que nio conhecia in totum do Recurso,
para, pelo meu voto, conhecer em parte do Recurso Especial, mantendo a
anulagio da alienagio da Fazenda Manjerona, mas relegando para a execugio
o exame da questdo atinente as benfeitorias e eventual direito de retengio pelos
adquirentes, ora recorrentes — com a observagido de ressalva de acionamentos
futuros relativamente a Fazenda Bela Vista e a responsabilidade de Henrique
de Aratjo Andrade e sua mulher, por se tratar de matérias que desbordam dos
limites do presente Recurso.

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Trata-se de recurso especial interposto
por Francisco Franco Amaral Filho e sua esposa, Marjorie Rose Mary Wicke
Amaral, visando a reforma de acérddo exarado pelo TJ-BA, no julgamento de
recurso de apelagio.

Agdo: de reivindica¢do de imével objeto de fideicomisso, proposta pela ora
recorrida, Valéria de Si Andrade Porto, em face dos ora recorrentes, compradores
de um imével rural.

O imével controvertido era, originalmente, de propriedade de Jesuina
Andrade Almeida que, antes de falecer, em 1982, estabeleceu por testamento
Jideicomisso sobre ele. Nomeou seu irmio Henrique de Araijo Andrade como
fiducidrio do bem e determinou que este passaria 4 propriedade de sua neta
Valéria, fideicomissiria, quando esta atingisse a maioridade.

Apés o falecimento da de cujus, o fiducidrio Henrique houve por bem
substituir o imével sobre o qual havia sido instituido o fideicomisso. Assim,
solicitou e obteve alvard judicial para promover a venda do bem ao ora
requerente, comprando, em seguida, outro imével sobre o qual passou a recair o
fideicomisso que originalmente onerara o imével sub judice.
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A requerida, todavia, ao atingir a maioridade, optou por reivindicar o imével
sobre o qual o fideicomisso fora originalmente imposto, rejeitando a venda e a
substitui¢do promovidas. Argumenta com a existéncia de irregularidades no
alvard expedido. Em primeiro lugar, afirma que, nio obstante ela fosse menor
impubere a época, nio teria sido nomeado curador especial que lhe representasse
os interesses. Em segundo lugar, que o alvard foi deferido sem que se tivesse
indicado para qual propriedade o fideicomisso seria transmitido. Assim, o
judicidrio ndo pdde, 4 época, controlar a equivaléncia entre os dois bens.

A defesa dos ora requerentes se fundamentou em que, ainda que algum
vicio pudesse ser cogitado no processo de jurisdi¢do voluntdria pelo qual foi
autorizada a venda inicial do imével, ndo seria possivel prejudicar aqueles que,
na qualidade de terceiros de boa fé, adquiram o bem confiando no alvara judicial
pelos vendedores.

Sentenga: inicialmente, o processo foi extinto com resolugdo de mérito
por acolhimento de prescri¢io. Essa sentenc¢a foi modificada no TJ-BA, que
determinou que outra fosse proferida, em seu lugar. Retornados os autos, o
Juizo de Primeiro Grau julgou extinto sem resolu¢do de mérito o processo, por
considerar inepta a peti¢do inicial. O fundamento é o de que nio foi incluido,
pelo autor, pedido de anulagdo do alvard que deu base a compra e venda cuja

nulidade se pretendia ver reconhecida (fls. 492- 507).

Acérdio: interposto recurso de apelagio pela a autora, o TJ-BA houve por
bem dar-lhe provimento, nos termos da seguinte ementa:

Apelacdo civel. Acdo ordindria de cunho anulatério e reivindicatério c.c.
perdas e danos. Fideicomisso. Agravo retido renunciado. Preliminar insubsistente.
Inocorréncia de inépcia da peticdo inicial. Direito inaliendvel do fideicomissario
de reivindicar o bem quando da abertura do fideicomisso, independentemente
da alienagdo deste ter sido autorizada por alvara judicial. Negdcio juridico
plenamente resoluvel. Sentenca reformada. Recurso provido.

Em termos priticos, por esse julgamento a venda promovida pelo fiducidrio,
mediante alvard judicial, foi considerada resolavel.

No julgamento do recurso, hd extenso voto-vencido proferido pelo d. Des.
José Milton de Mendes Sena (cuja copia estd, inicialmente, as fls. 588 a 597 do
3° Volume e, apés, as fls. 156 a 163 do 1° Volume).

Embargos de declaragio: rejeitados.
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Embargos infringentes: interpostos, foram rejeitados, com a manutengio do
acérdio recorrido. Eis a ementa

Embargos Infringentes. Processo Civil. Cabimento do Recurso dos Embargos
de Infringéncia em face de Acérdéo, na Hipotese de Aplicacdo do Artigo 515, §3°,
do CPC. Civil. Fideicomisso. Propriedade Resoltvel. Subrogacao. Impossibilidade.

1. Julgado o mérito do feito, com base no artigo 515, §3°, do CPC, cabivel a
interposicdo dos Embargos Infringentes. Inteligéncia do artigo 530, do CPC.

2. Para andlise do cabimento daquela espécie de recurso, importa a analise da
definitividade do acérdéo, nao da sentenca.

3. Alienagao de bem gravado com fideicomisso é matéria referente ao instituto
da propriedade resollvel, como bem salientou o representante ministerial.
Ademais, deveria ter sido observada a ultima vontade da fideicomitente.

4, Direito de sequiela presente.

5. Preliminar Afastada. Embargos Infringentes rejeitados, com a manutengao
do acérdao embargado.

Embargos de declaragdo: opostos, foram rejeitados mediante a aplicag¢io de
multa.

Novos embargos de declaragio: opostos, foram parcialmente acolhidos.

Recurso especial: interposto mediante alegacio de violagdo dos arts. 15, 131,
158,11, 535, 538, parigrafo tnico, e 1.111 do CPC, e arts. 85, 859, 1.626, 1.616,
1.677 ¢ 1.734 do CC/1916.

Recurso extraordindrio: interposto, foi rejeitado.

Medida Cautelar: proposta, por ocasido da interposi¢do do recurso especial,
visando a atribuir-lhe efeito suspensivo. A medida me foi encaminhada na
auséncia do i. Min. Relator Ari Pargendler. Deferi a medida liminar pleiteada.

Votos precedentes: O i. Min. Relator houve por bem dar provimento ao
recurso especial para o fim de anular o processo desde a sentenga, inclusive,
com a determinagdo de ingresso na fase probatdria para que seja possivel apurar
a existéncia de boa-fé dos adquirentes do imével controvertido. O relator foi
acompanhado pelo i. Min. Jodo Otivio Noronha.

Inaugurando a divergéncia, o i. Min. Humberto Gomes de Barros votou
pelo nio conhecimento do recurso especial.

O i. Min. Sidnei Beneti votou no sentido de dar parcial provimento ao
recurso especial, para o fim de deferir o pedido de retomada do imével pela
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fideicomissaria, porém permitindo-se a comprovagio, pelos adquirentes, de sua
boa fé no momento da execugido da sentenca, de modo que lhes sejam, conforme
o caso, indenizadas as benfeitorias.

Revisados os fatos, decido.
I - Delimitacao da controvérsia

Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de a autora reivindicar
fazenda que lhe fora legada, por testamento, em fideicomisso, na hipétese
em que o fiducidrio, coberto por alvard judicial, vendeu o bem para a compra
de outro, transferindo o fideicomisso. E peculiaridade da causa que na época
da transferéncia do fideicomisso, a autora era menor impubere e que o
fiducidrio, que promoveu a venda do bem, era seu pai adotivo. Também é uma
particularidade do processo o fato de que a autora alega a existéncia de diversas
irregularidades no alvard que autorizou a venda do bem.

1T - Solugio: a impugnacio do alvard judicial

A primeira questdo que ¢é indispensével por posta em relevo é a de que a
venda ora discutida foi feita ao abrigo de um alvard judicial. Desconstituir um
negdcio juridico feito nessas condigbes deve, sempre, ser medida de excegio, sob
pena de abrir-se um perigoso precedente que venha a desestabilizar, no futuro,
qualquer venda feita por essa modalidade, com enorme prejuizo, tanto aos
jurisdicionados que venham a precisar promover alienagbes nessas condigdes,
como do prestigio e da coeréncia do poder judicidrio. Desconstituir uma venda
feita ao abrigo de um alvard, claro, ndo ¢ impossivel. Mas também nio pode se
tornar um procedimento banal.

O cerne da questio, portanto, estd em verificar a correg¢do do procedimento
de jurisdi¢do voluntiria mediante o qual foi concedido o indigitado alvard. Ha
discussdo, neste processo, sobre a possibilidade de se argiiir, aqui, a nulidade
do referido alvard, pela falta de pedido expresso formulado na petigio inicial.
A solugdo dada pelo Tribunal a guo a essa matéria, porém, é irretocivel. Nos
processos judiciais, a lide se deduz da anilise de toda a petigdo inicial, e nio
apenas do capitulo referente ao pedido. A autora, ora recorrida, sem qualquer
duvida, dedica uma parcela considerdvel da peti¢io judicial 4 demonstra¢io da
nulidade do procedimento de jurisdi¢do voluntiria que culminou na venda do
imével controvertido, chegando a requeré-lo a fls. 20. Considerar o pedido nao
formulado simplesmente porque ele nio foi reproduzido no capitulo final seria
prezar demais pela forma em detrimento da efetividade do processo.
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Estabelecido isso, nota-se que, como bem individualizado no voto
vencido, a andlise da questdo deve ser feita em duas etapas. Em primeiro
lugar, é importante que se defina se ¢ possive/ a venda de um imével objeto de
fideicomisso, pelo fideicomissirio. Em segundo lugar, se a venda promovida na
hipétese sub judice observou todos os requisitos necessédrios para tanto.

A resposta 4 primeira questio se encontra muito bem respondida pelo voto
vencido proferido neste processo. Com efeito, se é possivel que, tanto o fiduciario,
como o fideicomissério, renunciem ao legado estabelecido no testamento, nada
impediria que eles, de comum acordo, dispusessem sobre a venda do bem. Nesse

sentido € a opinido de Cal/mon de Passos, no parecer apresentado neste processo
e citado a fl. 603.

A resposta a segunda questdo, porém, merece maior reflexdo. Se a autora,
fideicomissdria, era menor impubere a4 época em que a venda foi promovida,
seria necessirio que esta fosse precedida de alvard regular. Esse alvara, como
bem observado na peti¢do inicial, deveria ser requisitado com a participagio
de um curador especial (art. 387 do CC/1916) e mediante um procedimento
formal e materialmente valido.

A participagio de curador especial ndo apresenta maiores dificuldades.
Em que pese a alegacio, feita na petigdo inicial, de que esse requisito nio
foi observado, o acérdio recorrido, notadamente no voto vencido, afirma
expressamente que o curador participou de todo o processo. Nao hd, portanto,
nulidade decorrente desse fato.

No que diz respeito a regularidade material do alvard, porém, o acérdio
recorrido estabeleceu, em anilise soberana do substrato fitico da causa (Stimula
n. 7-STJ), que a substitui¢io do fideicomisso ndo observou a equivaléncia
necessdria entre o bem no qual ele incidia, e 0 bem que o substituiu. Confira-se

(fl. 706):

Ademais, verifica-se que, em verdade, ndo houve uma legitima sub-rogacao,
porque o bem adquirido ndo obedeceu ao instituto de forma a ser igual, obedecer
aos mesmos rendimentos do imével legado em fideicomisso.

Essa constata¢do, que ndo pode ser revisada nesta sede, macula o
procedimento de obtencdo do alvard e dd sustentagdo a pretensdo de
reivindicagio da propriedade. E, a obstar essa conclusio, ndo se pode argumentar
que o alvard tornou-se imutédvel, salvo circunstincia superveniente e ressalvado
os efeitos produzidos (art. 1.111 do CPC). No recurso de apelagio interposto
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pela autora para questionamento do deferimento de tal medida, o Tribunal 4
guo ressalvou de maneira expressa seu direito de contestar o alvard em agdo para
reivindica¢do da Fazenda.

Disso decorre que o argumento, utilizado no voto vencido proferido
pelo i. Des. José Milton Mendes de Sena, por ocasido do julgamento do recurso
de apelagdo e dos embargos infringentes, no sentido de que, por estarem
de boa fé os adquirentes, nio se poderia admitir a anulagdo do negdcio, nio
prospera. Isso porque, aqui, a boa-fé dos adquirentes se opde a boa-fé da menor
impubere, que a época se via prejudicada pelo negécio sem sequer compreender
0 que acontecia a sua volta. Em uma situagdo como essa, ndo hd sentido em
privilegiar a inocéncia de uns, em detrimento da inocéncia de outros. Havendo
irregularidade na concessdo do alvara, a prote¢do da menor se impde.

A transferéncia do fideicomisso, portanto, foi irregular e a propriedade
vendida aos recorrentes continua resolivel, do que decorre a procedéncia do
pedido de restituigdo. A alegagio de boa-fé dos adquirentes somente assume
relevo, como bem observado pelo i. Min. Sidnei Beneti, por ocasido da execugio
do julgado, na qual ela poderd ser formulada para indenizag¢do das benfeitorias
mediante embargos de retengdo. Ressalva-se também, naturalmente, o
direito dos adquirentes de exercerem, em agdo autdnoma, sua pretensio para
ressarcimento dos prejuizos experimentados.

Forte em tais razdes, acompanho integralmente o voto proferido pelo i.
Min. Sidnei Beneti.

RECURSO ESPECIAL N. 980.860-SP (2007/0197831-1)

Relatora: Ministra Nancy Andrighi
Recorrente: Unilever Bestfoods Brasil Ltda
Advogados: Patricia Guimardes Hernandez

Fioravante Cannoni

Maircio Gomez Martin

Paulo Magalhies Nasser
Recorridos: Samantha Claudino Lima e outro

Advogado: Jodo Luiz Marques Salvadori
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EMENTA

Direito do consumidor. Recurso especial. A¢io de indenizagio
por danos morais e materiais. Consumo de produto colocado em
circulagio quando seu prazo de validade ji havia transcorrido.
“Arrozina Tradicional” vencida que foi consumida por bebés que
tinham apenas trés meses de vida, causando-lhes gastroenterite aguda.
Vicio de seguranca. Responsabilidade do fabricante. Possibilidade.
Comerciante que nio pode ser tido como terceiro estranho a relagio
de consumo. Nio configuragio de culpa exclusiva de terceiro.

- Produto alimenticio destinado especificamente para bebés
exposto em gondola de supermercado, com o prazo de validade
vencido, que coloca em risco a satde de bebés com apenas trés meses
de vida, causando-lhe gastroenterite aguda, enseja a responsabilizagio
por fato do produto, ante a existéncia de vicio de seguranga previsto

no art. 12 do CDC.

- O comerciante e o fabricante estdo inseridos no dmbito da
cadeia de produgio e distribuigio, razao pela qual ndo podem ser tidos
como terceiros estranhos a rela¢io de consumo.

- A eventual configura¢do da culpa do comerciante que coloca
a venda produto com prazo de validade vencido ndo tem o condio
de afastar o direito de o consumidor propor agio de reparagio pelos
danos resultantes da ingestio da mercadoria estragada em face do
fabricante.

Recurso especial nao provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigrdficas constantes dos autos, retificar-se a decisdo proferida na sessio do
dia 17.04.2008 para: negar provimento ao recurso especial. Votou vencido o Sr.
Ministro Ari Pargendler. Os Srs. Ministros Massami Uyeda e Paulo Furtado
votaram com a Sra. Ministra Relatora. Impedido o Sr. Ministro Sidnei Beneti.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Nancy Andrighi.

Brasilia (DF), 23 de abril de 2009 (data do julgamento).
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Ministra Nancy Andrighi, Relatora

DJe 02.06.2009

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial, interposto
por Unilever Bestfoods Brasil Ltda, com fundamento nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional, contra acérdio exarado pelo TJ-SP.

Agdo: de indenizagdo por danos morais e materiais, ajuizada por Samantha
Claudino Lima e outro, em face da recorrente.

Em sintese, sustentaram as recorridas, irmis gémeas representadas
neste processo por seu genitor, Edson Freitas Lima, que, em maio de 1999,
quando possuiam apenas trés meses de vida, consumiram o produto “Arrozina
Tradicional”, fabricado pela recorrida, que havia sido adquirido pelos pais das
criangas quando jé se encontrava deteriorado e com o prazo de validade vencido

desde 20 de fevereiro de 1998.

Segundo o relato contido na inicial, as recorridas, apés a ingestdo do
produto, passaram mal e tiveram de ser levadas a um hospital, onde foi
diagnosticada a ocorréncia de gastroenterite aguda.

Com base em tal narrativa, as recorridas pleitearam indenizagdo pelos
danos materiais sofridos no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais) e compensagio
por danos morais em quantia ndo inferior a R$ 17.000,00 (dezessete mil reais).

Sentenga: julgou improcedente o pedido por considerar que a culpa pela
manutencdo nas gondolas de produto deteriorado e com prazo de validade
vencido seria exclusiva do comerciante, o que afastaria a responsabilidade da
fabricante/recorrente.

Acdrdio: conferiu parcial provimento ao apelo das recorridas para condenar
a recorrente ao pagamento de R$ 12.000,00 (doze mil reais), a titulo de
compensagio por danos morais, nos termos da seguinte ementa:

Responsabilidade civil. Fato do produto. Bebés que ingerem produto
deteriorado, comercializado com validade vencida [ingrediente para mingau
e papas]; obrigacdo do produtor de indenizar, na forma do art. 12, da Lei n.
8.078/1990, ressalvando-se a possibilidade de exigir, do comerciante, em direito
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de regresso, a restituicdo do que pagar, por nao ser possivel discutir a culpa pela
venda de produto impréprio na acdo do consumidor lesado. Provimento, em
parte, para que o valor “responsabilidade” predomine sobre a “culpabilidade” (1.
309).

Embargos infringentes: interpostos pela recorrente, foram rejeitados em
julgado assim ementado:

Embargos infringentes. Acidente de consumo. Vicio do produto comercializado
com prazo de validade vencido e causou danos as duas criangas que figuram
no pélo ativo da demanda. Divergéncia que se circunscreve a existéncia de
responsabilidade por fato do produto da fabricante, em razdo do ato ilicito
imputavel ao comerciante. Perante o consumidor, o processo de producdo e
anulacdo do processo é uno e a auséncia de qualidade em qualquer dessas
fases contamina o produtor. A excludente de responsabilidade prevista no
artigo 14, § 3¢, Il do Codigo de Defesa do Consumidor, de culpa - rectius, ato
imputdvel - exclusiva de terceiro, ndo abrange o comerciante ou o retalhista. O
comerciante é responsavel solidario quando praticar ato imputavel, em acréscimo
a responsabilidade do fabricante. Os integrantes da cadeia produtiva jamais
podem ser terceiros uns em relacdo aos outros, para efeito de responsabilidade,
sob pena de quebrar o principio da solidariedade, em detrimento do consumidor.
Prevaléncia do voto condutor. Embargos infringentes rejeitados. (fl. 354)

Embargos de declaragio: foram rejeitados.

Recurso especial: alega a recorrente violagdo ao art. 12, § 3°, III, do CDC,
além de dissidio jurisprudencial.

Em suma, sustenta que a responsabilidade pela venda do produto fora
do seu prazo de validade caberia exclusivamente ao comerciante. Assim,
requer o reconhecimento da culpa exclusiva de terceiro, causa excludente da
responsabilidade do fabricante prevista no dispositivo do CDC tido como
violado.

Preévio juizo de admissibilidade: apés a apresentagdo das contra-razdes das
recorridas, foi o presente recurso admitido na origem (fl. 424).

Parecer do MPF: o i. Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Pedro
Henrique Tévora Niess opinou pelo parcial conhecimento do recurso especial e,
nesta parte, pelo seu desprovimento (fls. 435-441).

E o relatério.
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A Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): Cinge-se a controvérsia
em determinar a possibilidade de responsabilizagdo do fabricante pelos
danos morais e materiais decorrentes da ingestdo de produto adquirido pelo
consumidor final com o prazo de validade vencido, e cujo consumo trouxe riscos
a sua integridade fisica.

I - Do sistema de responsabilidade pela qualidade dos produtos e servicos fixado
pelo CDC.

De acordo com o CDC, a responsabilidade pela qualidade dos produtos
e servicos pode ser analisada de duas maneiras: i) em virtude da exigéncia
de adequagio; ii) pela seguranca, tudo considerando o que razoavelmente o
consumidor pode esperar. Assim, hd de um lado a responsabilidade pelo fato
do produto ou do servi¢o, que diz respeito aos vicios de seguranga, e de outro
a responsabilidade por vicio do produto ou do servigo, que se relaciona com os
vicios de inadequagio.

Conforme anotam Cldudia Lima Marques, o i. Min. Anténio Herman
Benjamin e Bruno Miragem, “haveria vicios de qualidade por inadequagio
(art. 18 e ss.) e vicios de qualidade por inseguranca (arts. 12 a 17). O CDC
nio menciona os vicios por inseguranga, e sim a responsabilidade pelo fato do
produto ou do servigo e a nogio de defeito; esta terminologia nova, porém, é
muito didatica, ajudando na interpretagdo do novo sistema de responsabilidade”
(Comentirios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Arts. 1° ao 74 — Aspectos

Materiais. Sio Paulo: RT, 12 Ed., 2003, p. 225).

Observado este sistema adotado pelo CDC, um produto ou servico
apresentard vicio de adequagdo sempre que ndo corresponder a legitima
expectativa do consumidor quanto a sua utilizagdo ou fruigio, ou seja, quando
a desconformidade do produto ou do servigo comprometer a sua prestabilidade
ou servibilidade.

Por outro lado, um produto ou servi¢o apresentara defeito de seguranga
quando, além de ndo corresponder a expectativa do consumidor, sua utilizagio
ou fruigio for capaz de criar riscos a sua incolumidade ou de terceiros.

A inseguranga, portanto, é um vicio de qualidade que se agrega ao produto
ou servi¢o como um novo elemento de desvalia e que transcende a simples
frustragdo de expectativas.
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A causa de pedir contida nesses autos, conforme decidido pelo Tribunal
de origem, revela exemplo tipico de vicio de seguranga. A gravidade do defeito
- deteriora¢do por vencimento da validade - existente no produto “Arrozina
Tradicional” nio apenas impediu a sua utilizagdo da maneira esperada, mas
principalmente gerou risco para a saide das bebés recorridas, e disso decorre
a responsabilidade da recorrente, caracterizada pelo fato do produto - vicio de
inseguranga -, nos termos do art. 12 do CDC.

II — Da wviolagdo ao art. 12, § 3°, I1I, do CDC — Andlise da existéncia de
culpa exclusiva de terceiro (comerciante que oferece produto alimenticio com prazo de
validade vencido em suas gondolas).

Nos termos do art. 12 do CDC, o fabricante responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela repara¢io dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagio, construgdo, montagem, férmulas,
manipulagio, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos,
instituindo a lei taxativamente as causas excludentes de responsabilidade.

Na presente hipétese, sustenta a recorrente, com base no inciso III do §
3° do referido art. 12 do CDC, que na condigdo de fabricante nio pode ser
responsabilizada pelos danos sofridos pelas recorridas, pois hd culpa exclusiva
de terceiro, isto ¢, do comerciante, proprietirio do supermercado que ofereceu a
mercadoria 4 venda em suas gondolas sem observar que o prazo de validade ji
havia expirado.

Todavia, o sistema adotado pelo CDC insere o comerciante e o fabricante
na cadeia de produgio e distribui¢io do produto viciado, e por isso nio podem
ser considerados terceiros estranhos a relagio de consumo. Assim, mesmo
havendo configura¢io da culpa de qualquer um deles, esta ndo tem o conddo
de afastar o direito de o consumidor propor ac¢io de reparagio quer em face do
tabricante, quer em face do comerciante.

Acerca do tema, Sergio Cavalieri Filho destaca que ‘o comerciante,
repetimos, ndo ¢ terceiro em relagdo ao fabricante (produtor ou importador), pois
é ele que o escolhe para vender os seus produtos. Logo, responde - o fabricante -
também por qualquer defeito do produto ou servi¢o, mesmo que surja ji no
processo de comercializagdo. O dever juridico do fabricante é duplo: colocar no
mercado produtos sem vicios de qualidade e impedir que aqueles que os comercializam,
em seu beneficio, maculem sua qualidade original.” (Programa de Responsabilidade

Civil. 42 Ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2003, p. 479).
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Esse posicionamento ¢ respaldado, ainda, pelas li¢oes do i. Min. Antdnio
Herman Benjamin, que, em obra doutrindria, sustenta que “o réu (fabricante,
produtor, construtor ou importador), em ac¢do indenizatéria por acidente do
consumo, nio pode furtar-se ao dever de indenizar, com fulcro no art. 12, §
30, I1I, sob o argumento de que o dano foi causado por culpa exclusiva do
comerciante, entendendo este como terceiro.” (Fato do produto e do servigo.
BDJur, Brasilia, DF. 30 jan. 2008, p. 29. Disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br/
dspace/handle/2011/16340>).

Dessa forma, o comerciante, tido pela recorrente/fabricante como tnico
e exclusivo culpado para a ocorréncia dos danos sofridos pelas recorridas, nio
pode ser tido como terceiro estranho a relagido de consumo, de maneira que se
mostra invidvel o reconhecimento da excludente de responsabilidade prevista no
inciso III do pardgrafo 3° do art. 12 do CDC, devidamente interpretado pelo
TJ-SP na presente hipétese.

Forte em tais razdes, nego provimento ao recurso especial.

O Sr. Ministro Massami Uyeda: Srs. Ministros, quero inicialmente
cumprimentar o ilustre advogado pela forma sintética, objetiva da sua exposicio,
inclusive ressaltando o aspecto nuclear da controvérsia, que seria a constatagio
da responsabilidade do terceiro, que é o comerciante, que pds o produto na

gondola.

Mas como tivemos a oportunidade de ouvir aqui o percuciente voto da
eminente Ministra Relatora, que com muita propriedade deu a interpretagdo
adequada e, alids, a Unica que se poderia dar & dicgdo do inciso III, do § 1°, do
art. 12, da Lei Consumerista quando diz que o produto defeituoso, quando nao
oferece seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragdo
circunstancias relevantes, entre as quais que o fabricante, o consultor ou produtor
s6 serd responsabilizado quando provar a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro, este terceiro, nessa cadeia de produgdo e distribui¢do, naturalmente
alcanga o comerciante que expde o produto.

Na verdade, a observa¢io que a eminente Ministra fez também di
impedimento da denunciagio 4 lide, exatamente para evitar a eternizagio desse
tipo de processo em detrimento dos interesses dos consumidores e partes, o que
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nio quer dizer que, independentemente de nio se poder exercitar a denunciagio
a lide, o regresso poderd ser feito em uma agdo distinta contra o comerciante.
Mas isso também serve como referencial para que, também dentro da cadeia de
produgio, o fabricante, que ¢, relativamente ao comerciante, pois se fossemos
analisar o comerciante em um prisma de uma grande cadeia de supermercados,
as vezes até a expressdo econdomica-financeira do comerciante passa a ser maior
até do que a do préprio fabricante, haverd entdo uma necessidade periédica de
fiscalizagdo para evitar esses tipos de situagdes. Ndo se pode transferir isso ao
usudrio, ao consumidor que, dentro de uma 6tica, inclusive de esclarecimento
de direito a cidadania, deveria tomar as cautelas necessarias de poder verificar o
prazo de validade.

Particularmente, nas vezes em que tenho ido, como pessoa normal, ao
supermercado, opto pela marca do produto. Um conceituado produtor, vamos
dizer, Unilever, ¢ uma grande empresa que tem todos os seus produtos... apanho-
os no freezer ou no balcio frigorifico e, quando volto para casa, minha esposa fala
que estd cansada de me falar para eu verificar a data de validade, que o produto
estd para vencer. Mas, como saber? E, alids, a indicag¢do do prazo de validade de
fabricagdo e consumo é um mistério, porque estio nos lugares mais inacessiveis:
“Veja o fundo da embalagem”. Quando verifico o fundo da embalagem, nio sei
onde encontro, quer dizer, ¢ um cédigo tdo indecifravel quanto o Cédigo de
Processo na interpretagio: validade, fabricagio e vencimento.

Entio, é preciso — e o Superior Tribunal de Justiga, como o foro adequado,
inclusive, para uniformizar a jurisprudéncia correta, a aplicagdo da lei federal
— que esses casos, como esse agora, relatado e bem decidido pela Sra. Ministra
Nancy Andrighi, sirvam de paradigmas, ndo tanto para punir o fabricante, mas
para aperfeicoar, porque o que se espera ¢ que o consumidor que, ao final, é o
destinatirio de toda essa cadeia, seja respeitado.

)

Com todo o respeito a sustentagio, mas louvando também o
posicionamento bem ético, porque S. Exa., o Advogado, ressaltou ser o tema
controvertido, se analisarmos essa questdo em uma OStica exclusivamente linear,
da leitura do inciso III do § 3° do art. 12, o terceiro poderia ser qualquer
um, mas, nessa cadeia especifica de consumo, o terceiro comerciante integra,

evidentemente, a linha da produgio e da distribuigao.

Acompanho integralmente o voto da eminente Relatora.
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O Sr. Ministro Ari Pargendler: Nos autos da a¢do ordindria proposta por
Samantha Claudino Lima e Sabrina Claudino Lima contra Unilever (fls. 02-
07), o MM. Juiz de Direito Dr. José Luiz de Carvalho julgou improcedente o
pedido (fls. 249-254).

Os atos foram assim sumariados na sentenga:

As autoras dizem, na inicial, que duas embalagens do produto Arrozina,
fabricado pela requerida, foi adquirido por sua mae, em um supermercado, no
dia 02 de maio de 1999. Ingerido o produto, no dia seguinte, as autoras foram
acometidas por gastroenterite, que lhes causou até risco de morte, em vista de
sua tenra idade.

A mae das autoras percebeu, entdo, que o produto adquirido se encontrava
com o prazo de validade vencido.

Como obteve a informacdo de que a doenca havia sido provocada nas
criangas por alimento, entendeu a mae das autoras que foi (sic) o produto estava
deteriorado.

A inicial foi distribuida em marco de 2000, quase um ano depois da data da
compra do produto, o que dificulta a constatagao pericial de que se tratava de
alimento deteriorado, capaz de causar o mal que acometeu as autoras.

O produto foi adquirido em um supermercado, Sonda, no dia 02 de maio de
1999. E estava com o prazo de validade vencido desde 20 de fevereiro de 1998
(informe das autoras, na inicial, a fl. 04, segundo paragrafo).

Abrindo o envelope de fl. 86, constatei pessoalmente que na parte inferior
do produto se encontra a inscricdo, em letras grandes, na cor verde: ‘Data de
validade no fundo’ E, de fato, na parte inferior da embalagem se encontra a
inscricdo: ‘Vdlido até:; encontrando-se abaixo dessa inscricdo uma parte onde esta
estampada, em relevo, a data de validade.

E evidente que o fabricante, empresa requerida, preocupou-se em dar ao
consumidor uma informacao clara e eficiente a respeito da data em que o prazo
de validade havia expirado (fl. 251).

A base desses fatos, o MM. Juiz de Direito decidiu neste termos:

Sabe-se, pois que é de conhecimento geral e notério, que os fabricantes
entregam seus produtos aos supermercados dentro dos respectivos prazos de
validade. Nenhum mercado iria receber mercadorias com validade vencida.

As circunstancias indicam que a culpa pela manutencéo, nas géndolas do
mercado, de produto perecivel com data de validade vencido, por (sic) exclusiva
do supermercado. Ndo do fabricante de produto.
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Entender de forma diversa seria, com a devida vénia dos que assim possam
pensar, praticar uma injustica e criar uma obrigacdo impossivel de ser satisfeita
pelo fabricante: a de fiscalizar, em todo o pais, todos os estabelecimentos que
vendem os produtos por ele fabricados (fls. 253 e 260).

No ambito de apelagio, vencido o Desembargador Teixeira Leite, o tribunal
a quo reformou a sentenga (fls. 309-321), seguindo-se embargos infringentes

(fls. 324-333), rejeitados (fls. 354-366).

Lé na ementa do acérdio, redigida pelo relator designado, Desembargador
Francisco Loureiro:

Embargos infringentes. Acidente de consumo. Vicio do produto comercializado
com prazo de validade vencido e (sic) causou dano as duas criangas que figuram
no polo ativo da demanda. Divergéncia que se circunscreve a existéncia de
responsabilidade por fato do produto da fabricante, em razdo de ato ilicito
imputavel ao comerciante. Perante o consumidor, o processo de producdo e
distribuicao é uno e a auséncia de qualidade em qualquer de suas fases contamina
o produtor. A excludente de responsabilidade prevista no artigo 14, § 3°, Il do
Codigo de Defesa do Consumidor, de culpa - rectius, ato imputavel — exclusiva de
terceiro, ndo abrange o comerciante ou o retalhista. O comerciante é responsavel
solidério quando praticar o ato imputavel, em acréscimo a responsabilidade do
fabricante. Os integrantes da cadeia produtiva jamais podem ser terceiros em
relacdo aos outros, para efeito de exclusdo de responsabilidade, sob pena de
quebrar o principio da solidariedade, em detrimento do consumidor. Prevaléncia
do voto condutor. Embargos infringentes rejeitados (fl. 354).

Ficou vencido o relator origindrio, Desembargador Natan Zelinschi de
Arruda, para quem

.. hdo consta que o produto ndo assegurasse ao consumidor a utilizacdo e
fruicdo satisfatérias, esperadas por ocasido da aquisicdo, mas existe circunstancia
relevante que foi a comercializacdo em data impropria, o que ndo pode ser
atribuido ao fabricante.

O produtor responde integralmente pela qualidade do produto, observadas
as condi¢des e especificidades, nao podendo fiscalizar o territério nacional se um
supermercado da periferia de uma cidade distante da regido de producao vende
produto depois de expirada sua validade, ou acondiciona produto perecivel
sem observar normas técnicas pertinentes, cabendo, entdo, ao vendedor a
responsabilidade pela inadequacao procedimental que origina as conseqiiéncias
desfavoraveis ao adquirente.

Por ultimo, é comum a redistribuicdo de produtos por meio de empresas
atacadistas ou até intermediarias, portanto, o fabricante ndo tem instrumento
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adequado para acompanhar a mercadoria saida das instala¢des da producao até a
gondola do varejista (fls. 365-366).

Unilever Bestfoods Brasil Ltda. opos embargos de declaragio (fls. 372-
373), rejeitados (fls. 378-379), e interpds recurso especial com base no art. 105,
inc. II1, alineas a e ¢, da Constituicio Federal (fls. 383-396).

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-
Geral da Republica Dr. Pedro Henrique Tévora Niess, opinou no sentido de
que, conhecido o recurso especial pela letra ¢ seja-lhe negado provimento (fls.

435-440).
A relatora, Ministra Nancy Andrighi, ndo conheceu do recurso especial.

2.“0O fabricante,”— estd dito no art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor

o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcao,
montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

§ 1° - O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| — sua apresentacao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi colocado em circulagdo.

Na espécie, o tribunal a guo, reconhecendo que o comerciante pés em
circulagdo produto alimenticio cujo prazo de validade ji se esgotara, condenou o
fabricante a reparar os prejuizos.

Data venia, o art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor dispoe acerca da
responsabilidade do fabricante pelo fato do produto, e é sob esse viés que devem
ser examinados os casos em que produtos alimenticios sio consumidos fora do
prazo da respectiva validade. De acordo com o § 1°, o fabricante responde pela
época em que o produto é colocado em circulagio, e esta se d4 no momento em
que o produto sai do seu estabelecimento. A comercializagio pelo varejista nio
pode, por isso, constituir responsabilidade do fabricante.

Disse bem o Desembargador Teixeira Leite ao proferir o voto vencido no
julgamento da apelagio:
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... fundamental esse momento que é o da circulagdo do produto no mercado,
em que se corta o cordao umbilical entre o produtor ou o fabricante e 0 mesmo.
O controle direto do produto j& ndo é do fabricante que, evidentemente, ndo
tem como fiscalizar qualquer conduta do comerciante, o que se afirma por
motivos de logistica de distribuicdo, distancias e imensidade das regides,
tempo de durabilidade dos produtos, ou, o que ordinariamente acontece, mas
subordinando todos aos chamados riscos do desenvolvimento. Veja-se, por
exemplo, a moderna figura do atacadista, intermedidrio entre o fabricante e o
comerciante em geral (fl. 318).

A despeito do que possa parecer, essa interpretacio nio descura dos
direitos do consumidor. A Arrozina” continuard a ser fabricada mesmo que se
impute ao fabricante essa responsabilidade que ¢, pela natureza das coisas, e pela
lei, do varejista. O fabricante simplesmente transferird para o respectivo prego
os custos dessa responsabilidade, em detrimento dos consumidores atentos para
o prazo de validade dos produtos alimenticios. Serd o prego a ser pago pela
sociedade por uma interpretagio que s6 na aparéncia protege o consumidor.

Essa responsabilidade do fabricante nio serd, entdo, hipétese de
responsabilidade objetiva ou de outra qualquer; serd um seguro, embutido
no preco do produto, que todos pagario. Com efeito, como se pode falar em
responsabilidade sem um nexo de causalidade?

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial e de dar-lhe
provimento para restabelecer a autoridade da senten¢a de 1° grau, da lavra do

MM. Juiz de Direito Dr. José Luiz de Carvalho.

O Sr. Ministro Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA): Sra.
Ministra Presidente, a ligio que V. Exa. destaca do eminente Ministro Herman
Benjamin parece que foi escrita para o caso. Diz S. Exa. que o fabricante nio
pode furtar-se ao dever de indenizar sob o argumento de que o dano foi causado
por culpa exclusiva do comerciante, entendendo este como terceiro, e que o
Juiz, muito ao contririo, deve condend-lo a ressarcir o prejuizo, cabendo-lhe,
posteriormente, se for o caso, propor a¢do de regresso contra o outro agente da
relagdo de consumo, isto €, 0 comerciante.

Acompanho inteiramente o voto de V. Exa., negando provimento ao
recurso especial.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.032.014-RS (2008/0033686-0)

Relatora: Ministra Nancy Andrighi
Recorrente: Souza Cruz S/A

Advogados: Paula Rago Faller e outro(s)
Recorrido: Grafisa Grafica Zanella
Recorrido: Tania Maria Oliveira dos Santos

Advogado: Antonio Alberto Caser

EMENTA

Direito Empresarial. Contrafagio de marca. Produto falsificado
cuja qualidade, em comparagio com o original, ndo pode ser aferida
pelo Tribunal de Justica. Violagdo da marca que atinge a identidade
do fornecedor. Direito de personalidade das pessoas juridicas. Danos
morais reconhecidos.

- O dano moral corresponde, em nosso sistema legal, a lesdo a
direito de personalidade, ou seja, a bem nio suscetivel de avaliagio em
dinheiro.

- Na contrafagio, o consumidor é enganado e vé subtraida, de
forma ardil, sua faculdade de escolha. O consumidor nio consegue
perceber quem lhe fornece o produto e, como consequéncia, também o
fabricante ndo pode ser identificado por boa parte de seu publico alvo.
Assim, a contrafagio é verdadeira usurpagio de parte da identidade do
fabricante. O contrafator cria confusio de produtos e, nesse passo, se
taz passar pelo legitimo fabricante de bens que circulam no mercado.

- Certos direitos de personalidade sdo extensiveis as pessoas
juridicas, nos termos do art. 52 do CC/2002 e, entre eles, se encontra
a identidade.

- Compensam-se os danos morais do fabricante que teve seu
direito de identidade lesado pela contrafagio de seus produtos.

Recurso especial provido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti e Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Impedido o Sr. Ministro Vasco Della Giustina.

Brasilia (DF), 26 de maio de 2009 (data do julgamento).
Ministra Nancy Andrighi, Relatora

DJe 04.06.2009

A Sra. Ministra Nancy Andrighi: Cuida-se de recurso especial interposto
por Souza Cruz S/A, com fundamento no art. 105, III, a e ¢ da CF, contra

acérdio proferido pelo TJ-RS.

Aygdo: A recorrente ajuizou agdo indenizatéria cumulada com preceito
cominatério em face de Grafisa Grifica Zanella e Tania Maria de Oliveira dos
Santos, alegando que as recorridas sdo autoras de contrafagdo, pois produzem
papéis para cigarros, valendo-se, sem sua autorizagio, de suas marcas exclusivas
Colomy e Trevo. Além dos prejuizos inerentes a contrafagio, aduz que sua
imagem perante os consumidores foi afetada, fazendo jus a compensagio dos
danos morais.

Sentenga: Reconheceu que “a semelhanca da embalagem Frevo e da original
Trevo é muito grande, fl. 138, havendo de ser reconhecida a falsificagio, como
constatou a pericia da fl. 139, que conclui que ‘mesmo com nomes diferentes,
estes ndo sio suficientes para diferenciar um produto de outro; (...) as figuras e
seus conjuntos sdo suficientemente semelhantes para confundir” (fl. 160).

Os pedidos foram julgados parcialmente procedentes para condenar as
recorridas a “se abster de imprimir, reproduzir, ocultar ou manter em estoque,
sem prévia autorizagio, embalagem e papéis com as marcas Trevo e Colomy e
outras registradas pela autora, sob pena de multa de R$ 5.000,00, sem prejuizo
da responsabilidade criminal, devendo ressarcir os gastos demonstrados neste
processo, além de pagar a titulo de danos morais pela falsificagdo de papéis para
cigarros o valor simbélico de R$10.000,00” (. 160).
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Acordio: As circunstincias faticas identificadas pelo TJ-RS revelam que
a comerciante individual Tania Maria Oliveira dos Santos exercia atividade
empresarial grifica sob o nome fantasia Grafisa. Fabricava papel para cigarro
e ao menos 3.000 embalagens foram rotuladas com marcas de titularidade da
recorrente, sendo que a recorrida jamais teve autorizagdo para tanto.

Embora constate a contrafagio, o TJ-RS nio reconheceu quaisquer danos
de ordem extra-patrimonial, pois “inexistem evidéncias de que a autora tenha
tido sua honra objetiva (leia-se: reputacio comercial) maculada pela atividade
da demandada, porquanto desconhecida a qualidade dos produtos contrafeitos

(...)7 (f.222).

Com isso, 0 TJ-RS deu parcial provimento a apelagdo das recorridas, para
afastar a condenagio por dano moral. Por outro lado, negou-se provimento a
apelacio interposta pela recorrente.

O acérdio foi assim ementado:

Indenizacdo. Contrafacdo. Danos morais. Pessoa juridica. Dano moral nao
configurado.

Grafica ré que confessa a producao de grande quantidade de embalagens
do produto contrafeito, alegadamente sob encomenda de terceiro, da qual,
contudo, deixou de produzir prova. A despeito de arquivado o inquérito policial
por formacao de quadrilha voltada a contrafacdo dos produtos da autora, todas
as circunstancias reforcam a suspeita de conluio entre a ré e os socios de outras
duas empresas na comercializacdo de embalagens e papéis para cigarro de marca
da autora.

Posto pacifica a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral (Simula n.
227 do STJ), no caso concreto inexistem evidéncias de que a autora tenha tido sua
honra objetiva maculada pela atividade da demandada, porquanto desconhecida
a qualidade dos produtos contrafeitos comercializados nas embalagens por ela
produzidas, bem como em qual quantidade. Insuficiente, a contrafacdo por si sé
para configurar dano moral, até mesmo porque somente produtos de renome e
qualidade prestam-se para imitacdes. O dano indenizavel é tipicamente material
e como tal deveria ter sido postulado. Apelagdo da ré provida em parte, a fim de
excluida a condenacdo a reparacdo de dano moral. Recurso da autora improvido.
Unanime.

Embargos de declaragao: Interpostos pela recorrente e rejeitados pelo TJ-RS.

Recurso Especial: Sustentou haver violagdo aos seguintes dispositivos da
legislagio federal: (i) art. 535 do CPC, pois o acérddo impugnado nio supriu

as omissdes e contradi¢des apontadas em embargos de declaragio; (ii) arts. 208,
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209 e 210 da Lei n. 9.279/1996, bem como arts. 186 ¢ 927 do CC/2002, pois
nio reconhecida a existéncia dos danos morais sofridos. Apontou a existéncia de
dissidio jurisprudencial.

Juizo Prévio de Admissibilidade: Decorrido in albis o prazo para contra-
razdes, o TJ-RS admitiu o recurso especial, determinando a subida dos autos ao

STJ.

E o relatério.

A Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): Cinge-se a lide a definir se

decorrem danos morais indenizéveis da violagdo ao direito de marca.
1 Violagio ao art. 535 do CPC.

Os embargos de declaragio interpostos pela recorrente nio revelavam
a existéncia de qualquer contradigdo ou omissdo, mas apenas demonstram
a irresignagdo contra o acérddo impugnado. Esse recurso era, portanto,
manifestamente incabivel, ndo havendo que se falar em negativa de vigéncia ao

art. 535 do CPC.

II. Dano moral (arts. 208, 209 ¢ 210 da Lei n. 9.279/1996; arts. 186 ¢ 927 do
CC2002).

A existéncia de dano moral vem sendo discutida desde o ajuizamento da
acdo. O TJ-RS analisou detidamente o tema, concluindo pela inexisténcia de
prejuizos 4 recorrente. Assim, ainda que nio tenha feito mengdo expressa aos
artigos tidos como violados pelo recurso especial, deve-se reconhecer que o tema
foi devidamente prequestionado.

Por outro lado, o TJ-RS delineou o contorno fitico-probatério da lide e o
recurso especial ndo busca o reexame de provas, mas apenas questiona a exatido
das conclusdes juridicas a que chegou o acérdio recorrido.

Isso é o quanto basta para a admissibilidade do recurso especial.

A temitica dos danos extra-patrimoniais ndo estd adstrita apenas a violag¢do
da honra e da moral. Agostinho Alvim d4 ao dano moral conceito condizente
com sua expressdo atual, tratando-o como “o dano causado injustamente a
outrem, que ndo atinja ou diminua o seu patriménio” e, por isso, afirma que “o
dano moral ha de ser ndo patrimonial. Aquele que for patrimonial, no é moral”
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(ALVIM, Agostinho. Inexecugio das Obrigagdes e suas Conseqiiéncias. Rio
de Janeiro: Ed. Juridica e Universitdria, 1965, p. 215). Dai porque Genevieve
Viney admite que os danos a interesses extra-patrimoniais sdo impropriamente
denominados morais (VINEY, Genevieve, e JOURDAIN, Patrice. Traité de
Droit Civil sous la direction de Jacques Ghestin. Paris: LGDJ, 1998, p. 24).

-

E fundamental ressaltar que a recorrente, por ser pessoa juridica,
igualmente detém certos direitos de personalidade, em conformidade com o
art. 52 do CC/2002 e com a doutrina (CHINELLATO, Silmara Juny. Da
responsabilidade Civil no Codigo de 2002 — Aspectos fundamentais. Tendéncias do
Direito Contemporineo. In O Direito e o Tempo: Embates Juridicos e Utopias
Contemporaneas. Coord. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 939-968). Nio por outro motivo, a Sumula n. 227-
STJ reconhece que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Assim, a premissa de fundamental importancia para o deslinde da presente
controvérsia ¢ que o dano moral da pessoa juridica corresponde, hoje, em nosso
sistema legal, a lesdo a direito de personalidade, ou seja, a bem ndo suscetivel de
avalia¢do em dinheiro.

Estabelecido esse ponto de partida, deve-se questionar se o direito de
marca integra a personalidade do seu titular. A resposta é negativa. A marca
apenas designa um produto e sua violagio traz diretamente danos materiais. O
contrafator se beneficia, porque usurpa a clientela do titular da marca ou porque
deixa de lhe pagar royalties devidos. Esse ¢, alids, o claro conteddo do art. 210 da

Lei n. 9.279/1996.

Ocorre que o problema nido se esgota nessa primeira observacdo. A
contrafagio de marca pode ter consequéncias que vao além da simples diferenca
entre o que foi vendido e o que poderia ter sido comercializado. A andlise de
algumas hipéteses exemplificativas pode ajudar a visualizar a questio.

Em primeiro lugar, tome-se o julgamento desta 32 Turma no REsp n.
466.761-R], minha relatoria, DJ 04.08.2003. Naquela oportunidade, produtos
voltados a publico exclusivo foram vulgarizados com a exposi¢do comercial do
produto falsificado. Ndo sé a marca era violada naquela situa¢do, mas a prépria
reputagio comercial de seu titular era atingida na medida em que este prezava
a imagem de exclusividade de seus produtos perante consumidores de alta
renda. Por isso, se concluiu que “a pritica de falsificagio, em razdo dos efeitos
que irradia, fere o direito 4 imagem do titular da marca, o que autoriza, em
consequiéncia, a reparagdo por danos morais”.
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Para além da questio da vulgarizagdo, deve-se reconhecer que a contrafagio
também pode lesar a honra objetiva do titular da marca na medida em que os
produtos contrafeitos revelem qualidade precaria. A ma-qualidade dos produtos
ordinariamente é acompanhada da insatisfagdo do consumidor, que deixa de
comprar produtos semelhantes e, sobretudo, passa a ter uma imagem negativa
do fornecedor. No entanto, quem passa a ser mal visto ndo é o contrafator, mas o
empresdario vitima da contrafagio.

A presente hipétese tem, no entanto, peculiaridades, pois nio se sabe
se produto contrafeito se distingue perante o consumidor por exclusividade
ou por qualidade. Como ressaltou o TJ-RS, é “desconhecida a qualidade dos
produtos contrafeitos (...)". Por esses motivos, o mais correto ¢ tratar o produto
(papel de cigarro) como uma commodity, ou seja, um bem bdsico com qualidades
uniformes.

Nessa espécie peculiar de contrafa¢do, hd pelo menos um aspecto a ser
considerado. Aqui, como em outras hipéteses, o consumidor é enganado e vé
subtraida, de forma ardil, sua faculdade de escolha. O consumidor compra o
produto contrafeito na crenga de que adquire o original.

Sob essa perspectiva fica mais facil visualizar que, se o consumidor nio
consegue perceber quem lhe fornece o produto, também ¢é verdade que o
fabricante nio consegue ser identificado por boa parte de seu publico alvo.
Assim, o fornecedor se mostra ao consumidor mais por suas marcas exclusivas
que propriamente por seu nome comercial. A marca designa o produto e, direta
ou indiretamente, também indica quem ¢é o seu fabricante. A contrafacio é
verdadeira usurpagio de parte da identidade do fabricante. O contrafator cria
confusio de produtos e, nesse passo, se faz passar pelo legitimo fabricante de
bens que circulam no mercado.

Essa separagido e interrelacido entre marca e identidade nio passou
despercebida pelo legislador. Na clara na dicgdo do art. 209 da Lei n. 9.279/1996,
ressalva-se “ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em ressarcimento
de prejuizos causados por atos de violagdo de direitos de propriedade industrial
e atos de concorréncia desleal ndo previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar
a reputagdo ou os negécios alheios, a criar confusio entre estabelecimentos
comerciais, industriais ou prestadores de servigo, ou entre os produtos e servicos
postos no comércio”. Isto é, o prejudicado, além da violagdo a marca, pode buscar
ressarcimento pela dilui¢do de sua identidade junto ao publico consumidor. A
identidade é deturpada quando o causador do dano consegue criar na mente
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dos consumidores confusio sobre quem sdo os diversos competidores do
mercado, duplicando os fornecedores de um produto que deveria ser colocado
em circulagio apenas por aquele que ¢ titular de sua marca.

Nessa linha de raciocinio, a usurpagido de marca alheia pode ser vista
como a violagdo a esse essencial direito de personalidade, qual seja, o direito a
identidade.

Como bem destaca Carlos Alberto Bittar, a identidade é certamente um
desses direitos de personalidade extensiveis as pessoas juridicas (Os direitos da
personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 127). Tanto é assim que um dos
aspectos da personalidade é o nome comercial e, dada essa sua caracteristica,
o direito patrio lhe confere protegdo. Com a protegdo do nome comercial,
que deve ser original (art. 1.163 do CC/2002) e ¢ inaliendvel (art. 1.164 do
CC/2002), resta evidente que a legislagdo patria visa proteger a identidade da
pessoa juridica.

Com essas digressoes, pode-se concluir que houve violagio aos arts. 209 da
Lein. 9.279/1996, 186 e 927 do CC/2002, pois a recorrente teve seu direito de
identidade lesado pela contrafagio levada a cabo pela recorrida e, por isso, faz jus
a reparacio dos danos morais sofridos.

Destaco, por fim, a importincia do cardter de desestimulo dos danos
morais diante das circunstancias reconhecidas pelo acérddo recorrido. A prova
dos autos revela que, com os produtos contrafeitos, foram apreendidas notas
fiscais de sociedades ligadas a recorrida Tania Maria Oliveira dos Santos e a seus
familiares. Ademais, o T]-RS asseverou que “a despeito de arquivado o inquérito
policial por formagio de quadrilha voltada a contrafagio dos produtos da
autora, todas as circunstincias acima analisadas reforcam a suspeita de conluio
entre as rés e os sécios das empresas Verapel e Mediapel na comercializa¢ao de

embalagens e papéis para cigarro” (fls. 220-211).

Essa pluralidade de sociedades e contratos com terceiros revela que as
recorridas tém facilidade para se furtar a proibi¢do imposta pelo acérdio
impugnado, delegando a bracos de sua organiza¢do empresarial a pritica
ilicita. Assim, s6 a imposi¢do do dever de reparar os danos morais pode servir,
efetivamente, de sang¢do a contrafagio.

Destaco que o valor dos danos morais foi adequadamente fixado pelo juizo
em primeiro grau de jurisdigdo. Dez mil reais sdo suficientes para compensar o
dano a identidade da recorrente, sobretudo “considerando a pequena apreensio
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de material e a apuragio de produ¢io modesta, mas como forma de inibir a

reincidéncia da pratica proibida (...)” (fl. 160).

Forte em tais razdes, dou provimento ao recurso especial, para condenar
as recorridas em danos morais, fixando-se estes em R$ 10.000,00 (dez mil
reais). A corre¢io monetdria incidird desde esta data, nos termos da Simula n.
362-ST]J. Os juros de mora serio contados desde a data da busca e apreensio,
considerando-se esta a data do ilicito extracontratual, tudo nos termos da
Sumula n. 54-STJ. As recorridas arcardo com as despesas processuais e
honoririos de sucumbéncia, estes que fixo em 15% sobre o valor da condenagio.

RECURSO ESPECIAL N. 1.056.704-MA (2008/0103209-1)

Relator: Ministro Massami Uyeda

Recorrente: Franere - Comércio Construgoes e Imobilidria Ltda
Advogados: Pedro Américo Dias Vieira e outro(s)

Recorrido: Fabiola do Socorro Ericeira Pereira

Advogados: Eduardo José Leal Moreira e outro(s)

EMENTA

Recurso especial. Contrato de promessa de compra e
venda. Resilicdo pelo promitente-comprador. Retengdo das arras.
Impossibilidade. Devolugdo dos valores pagos. Percentual que deve
incidir sobre todos os valores vertidos e que, na hipétese, se coaduna
com a realidade dos autos. Majoragio. Impossibilidade, na espécie.
Recurso especial improvido.

1. A colenda Segunda Segio deste Superior Tribunal de Justica
ja decidiu que o promitente-comprador, por motivo de dificuldade
financeira, pode ajuizar agdo de rescisio contratual e, objetivando,
também reaver o reembolso dos valores vertidos (EREsp n. 59.870-

SP, 22 Segio, Rel. Min. Barros, DJ 09.12.2002, p. 281).
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2. As arras confirmatdrias constituem um pacto anexo cuja
finalidade é a entrega de algum bem, em geral determinada soma em
dinheiro, para assegurar ou confirmar a obrigagdo principal assumida
e, de igual modo, para garantir o exercicio do direito de desisténcia.

3. Por ocasido da rescisdo contratual o valor dado a titulo de sinal
(arras) deve ser restituido ao reus debendi, sob pena de enriquecimento
ilicito.

4. O artigo 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor nio revogou
o disposto no artigo 418 do Cédigo Civil, ao contrério, apenas
positivou na ordem juridica o principio consubstanciado na vedagio
do enriquecimento ilicito, portanto, ndo ¢ de se admitir a retengdo
total do sinal dado ao promitente-vendedor.

5. O percentual a ser devolvido tem como base de célculo todo
o montante vertido pelo promitente-comprador, nele se incluindo as
parcelas propriamente ditas e as arras.

6. E invidvel alterar o percentual da retengdo quando, das
peculiaridades do caso concreto, tal montante se afigura razoavelmente

fixado.

7. Recurso especial improvido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, a Turma, por
unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ-RS), Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA) e
Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 28 de abril de 2009 (data do julgamento).
Ministro Massami Uyeda, Relator

DJe 04.08.2009
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O Sr. Ministro Massami Uyeda: Cuida-se de recurso especial interposto
por Franere - Comércio Construgées e Imobilidria Ltda com fundamento no artigo
105,111, a e ¢, da Constitui¢do Federal em que se alega violagdo dos artigos 53
do CDC ¢ 418 do CC, além de dissidio jurisprudencial.

Os elementos existentes nos autos ddo conta de que Fabiola do Socorro
Ericeira Pereira, Recorrida, ajuizou a¢io ordindria contra Franere - Comeércio
Construgdes e Imobilidria Ltda, objetivando: a) “que seja declarada abusiva e nula
a alinea a.4 do item 33 do contrato de promessa de compra e venda firmado
entre as partes em 2 de janeiro de 2002”; b) “que seja a ré condenada a devolver-
lhe a quantia que pagou pelo prego do negécio, devidamente atualizada segundo
os indices do préprio contrato, retendo-se apenas um valor razodvel a titulo
de despesas administrativas, que a tutora sugere seja arbitrado em 10% (dez
por cento) do seu crédito”; ¢) “seja a ré condenada a pagar os honoririos dos
advogados que esta subscrevem, que a autora pede sejam arbitrados em 20%
(vinte por cento) do valor dado a causa, e ao reembolso das custas processuais
pagas” (fl. 12). Em aditamento a peti¢do inicial requereu, ainda, “que a ré
seja condenada a pagar-lhe juros de 1% (um por cento) ao més pela indevida
utiliza¢do do capital que ela vier a ser condenada a restituir-lhe, tudo a contar da
data da rescisdo do contrato, i. e., maio de 2003, quando o valor cobrado nesta
acdo ja poderia ter sido devolvido 2 autora” (fl. 56).

O Tribunal de Justi¢ca do Estado do Maranhio, ao julgar o recurso de
apelag¢do, manteve a sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido
para “anular o item a.4, da cldusula 33 do Contrato Particular de Promessa
de Compra e Venda de n. 048/01, firmado entre a autora Fubiola do Socorro
Ericeira Pereira e a demandada Franere - Comeércio Construgoes e Imobilidria
Ltda. Como conseqiiéncia da desconstitui¢do de cldusula contratual, na forma
acima precedida, condeno a empresa suplicada a devolver & autora, de uma
s6 vez, todas as prestagoes recebidas em decorréncia do referido contrato,
correspondentes aos recibos acostados a inicial, corrigidas segundo os indices
do mesmo contrato a partir do efetivo desembolso de cada uma das prestagoes,
acrescidas dos juros de mora, de um por cento ao més, a contar da cita¢io, em
face da aplicagio do art. 219 do CPC (...). Caberd 4 demandada o direito de
retengio, a titulo de cldusula penal, do valor correspondente a 10% (dez por
cento) do total das prestagdes recebidas devidamente atualizadas” (fl. 149). O
aresto recorrido restou assim ementado:
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Consumidor. Contrato de promessa de compra e venda de imdvel. Rescisdo.
Retencao do percentual de 30% pelo promitente-vendedor. Impossibilidade.
Manutencéo da sentenca recorrida.

1. A cldusula que determina a retencao do percentual de 30% do valor do imével
pela promitente-vendedora mostra-se abusiva, mormente porque a promitente-
compradora sequer ocupou o imovel. Precedentes. Redimensionamento do
patamar para 10%.

2. O CDC é claro ao determinar a modificacdo de clausulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais colocando o consumidor em situagao
de notdria desvantagem. Temperamento do pacta sunt servanda.

3. A sentenca recorrida contém em seu bojo todos os fundamentos juridicos
aplicaveis a espécie, ndo merecendo reforma.

4. Apelagdo conhecida e improvida.

Busca Franere - Comeércio Construgoes e Imobilidria Ltda a reforma do v.
acérdio, argumentando, em sintese, que, de acordo com a legislagdo de regéncia,
ndo hd qualquer ilegalidade na cldusula inserta em contrato de promessa de
compra e venda de imével que prevé, para o caso de inadimplemento contratual,
a reteng¢do de 30% dos valores até entdo pagos pela recorrida, promitente-
compradora (Fabiola do Socorro Ericeira Pereira) do bem em questio. Afirma,
outrossim, que a legalidade da referida cldusula tem respaldo, ainda, na
possibilidade de que a parte que nio deu causa a rescisio da avenca reter o
montante dado a titulo de arras.

E o relatério.

O Sr. Ministro Massami Uyeda (Relator): O inconformismo nio merece
prosperar.

Com efeito.

Inicialmente, verifica-se que a colenda 22 Secdo deste Superior Tribunal
de Justica firmou entendimento no sentido de que o promitente-comprador
que deixa de cumprir o contrato, em razdo da insuportabilidade da avenca
pactuada, tem o direito de promover agdo a fim de receber a restitui¢do parcial
das importancias pagas. Nesse sentido, assim ja decidiu:

Promessa de venda e compra. Resilicdo. Denuncia pelo compromissario
comprador em face da insuportabilidade no pagamento das prestagdes.
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Restituicdo. — O compromissario comprador que deixa de cumprir o contrato em
face da insuportabilidade da obrigagcdo assumida tem o direito de promover acédo
a fim de receber a restituicdo das importancias pagas. Embargos de divergéncia
conhecidos e recebidos, em parte. (EREsp n. 59.870-SP, 22 Secao, Rel. Min. Barros
Monteiro, Segunda Secéo, DJ 09.12.2002, p. 281, RSTJ 171/206).

E ainda: REsp n. 476.780-MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 22
Secdo, DJ de 12.08.2008.

Fixada esta premissa, devem ser analisadas as teses articuladas pela
Franere - Comércio Construgoes e Imobilidria Ltda, ora recorrente, em suas razoes
do recurso especial. Pretende-se, por meio do presente apelo, a retengdo do
percentual de 30% de todas as parcelas pagas por Fabiola do Socorro Ericeira
Pereira, ora recorrida, em razio do negdcio juridico avengado, qual seja, promessa
de contrato de compra e venda de imével. Entretanto, observa-se que “todas as
parcelas pagas” compreendem as arras e as parcelas propriemente ditas.

As arras, quando confirmatdrias, constituem um pacto acessério que tem
como finalidade a entrega de algum bem, em geral determinada soma em
dinheiro, para assegurar ou confirmar a obrigacio principal assumida e, de igual
modo, para garantir o direito de desisténcia (cf. Nader, Paulo. Curso de Direito

Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 452).

No caso sub examine, houve, conforme consta da peti¢do inicial (fls. 05 e
55-56) bem como da sentenca (fl. 134), o desfazimento contratual em razio da
impossibilidade da autora (Fabiola do Socorro Ericeira Pereira), promitente-
compradora, arcar com as prestagdes pactuadas, hipétese em que o sinal ou as
arras devem ser devolvidas ao reus debendi, sob pena de enriquecimento ilicito.
A propésito, confira-se o seguinte excerto da licdo do eminente jurista Paulo
Nader: “Na hipétese de desfazimento do negécio principal, seja por mituo
consenso ou por motivo de for¢a maior, as arras devem ser devolvidas ao reus
debendi, sob pena de caracterizar-se enriquecimento sem causa’ (Curso de

Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 454).

Demais disso, observa-se que o artigo 53 do CDC de modo algum revogou
o artigo 1.097 do CC de 1916, atual 418 do CC de 2002. Na espécie, se por
um lado o artigo 418 da lei civil garante, em favor daquele que nio deu causa
a resolu¢do do contrato, a reteng¢do das arras, por outro, o artigo 53 da Lei
Consumerista, positiva no ordenamento o principio juridico consubstanciado
na vedagido do locupletamento ilicito, proibindo, assim, a reten¢do de todo o
montante dado a titulo de sinal. De fato, dos ensinamentos de César Fituza
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observa-se que: “O artigo 53 do Cédigo do Consumidor, na verdade, tio-
somente positivou regra antiga, dedutivel do principio do enriquecimento sem
causa. Segundo o CDC, o devedor que der causa a resolu¢do do contrato por
nio pagar as prestagoes nio perderd totalmente o que ji houver pago. Conclui-
se que ¢ permitida cldusula estipulando a perda parcial das parcelas pagas. De
qualquer forma, o devedor terd descontados, do que tiver a receber de volta, os
prejuizos que sua inadimpléncia tiver causado mais o saldo que tiver obtido com
o uso ou frui¢do do bem” (Direito Civil: curso completo. 10. ed. Belo Horizonte:

Del Rey, p. 457).

Veja-se, por oportuno, que tal entendimento doutrindrio, encontra guarida
na jurisprudéncia deste Tribunal Superior. A propdsito, assim ja se decidiu:

Civil e Processual. Compromisso de compra e venda. Resilicdo pelo comprador
por insuportabilidade da prestacao. Possibilidade. Retencdo sobre parte das
parcelas pagas. Arras. Inclusdo. Codigo de Defesa do Consumidor, arts. 51, 1I, 53
e 54, Cédigo Civil, art. 924. 1. (...) Il. O desfazimento do contrato da ao comprador
o direito a restituicdo das parcelas pagas, porém nao em sua integralidade, em
face do desgaste no imovel devolvido e das despesas realizadas pela vendedora
com corretagem, propaganda, administrativas e assemelhadas, sob pena de
injustificada reducéao patrimonial em seu desfavor, sem que, no caso, tenha dado
causa ao desfazimento do pacto. Retencdo aumentada em favor da vendedora-
recorrente. Precedentes. Ill. Compreendem-se no percentual a ser devolvido ao
promitente comprador todos valores pagos a construtora, inclusive as arras. IV.
Recurso especial conhecido e parcialmente provido (REsp n. 355.818-MG, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 25.08.2003).

Da fundamentagio do referido julgado, Sua Exceléncia, o eminente
Ministro Aldir Passarinho Junior, deixou assente que: ‘Relativamente a
pretensio de perdimento do valor prestado a titulo de arras, também nio ha
como reconhecer-se razio a recorrente. De efeito, todos os valores prestados
pelo recorrido devem ser considerados para fins de céilculo do percentual a ser
devolvido, inclusive tal parcela. Tal solu¢do encontra respaldo na jurisprudéncia
desta Corte, ndo merecendo reparo algum”.

Assim, da exegese dos artigos 418 do CC c.c. 53 do CDC, tem-se que
o percentual a ser devolvido deve ser calculado sobre a totalidade dos valores
vertidos pela promitente-compradora, compreendidos neste montante tanto as
arras como as parcelas propriamente ditas.

No tocante ao percentual a ser retido pelo recorrente (Franere - Comércio
Construgoes e Imobilidria), promitente vendedor, veja-se que este Superior
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Tribunal de Justica entende como razodvel a reten¢io fixada entre 10% e 20%
da importancia vertida pelo promissirio comprador para fazer frente as despesas
administrativas. Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente:

Promessa de compra e venda. Extin¢ao do contrato. Comprador inadimplente.
- A orientacdo que terminou prevalecendo na Segunda Secao, depois de inicial
controvérsia, é no sentido de que o promissario comprador que se torna
inadimplente em razédo da insuportabilidade do contrato assim como pretendido
executar pela promitente vendedora tem o direito de promover a extin¢do da
avenca e de receber a restituicdo de parte substancial do que pagou, retendo a
construtora uma parcela a titulo de indenizagdo pelo rompimento do contrato.
- Essa quantia a ficar retida varia de caso para caso; ordinariamente tem sido
estipulada entre 10% e 20%, para cobertura das despesas com publicidade e
corretagem, podendo ser majorada quando o imével vem a ser ocupado pelo
comprador. Ndo ha razdo para que tudo ou quase tudo do que foi pago fique
com a vendedora, uma vez que por forca do desfazimento do negdcio ela fica
com o imével, normalmente valorizado, construido também com o aporte do
comprador. - Precedente. - Recurso conhecido e provido em parte (REsp n.
476.775-MG, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJU 04.08.2003,
p.317).

E ainda: REsp n. 896.246-R], Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 32
Turma, DJ de 15.10.2007, p. 263.

Nio se olvide, ainda, que este Superior Tribunal de Justi¢a tem precedentes
fixando o percentual de reten¢do no patamar de 25% do total do valor pago
(cf REsp n. 712.408-MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, AgRg no REsp
n. 735.827-MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 11.09.2006, REsp
n. 907.856-DF, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 1°.07.2008, dentre outros). Da

jurisprudéncia desta Corte extrai-se, por oportuno, o seguinte precedente:

Compra e venda de imoével. Desisténcia do comprador que se viu
impossibilitado de pagar. Acordo judicial ndo cumprido. Percentual de reducéo.
Precedentes da Corte. 1. De acordo com a realidade dos autos, a Corte tem
admitido variagcdo no percentual de retencdo do valor a restituir ao comprador. 2.
O cenario destes autos recomenda a elevacao do percentual fixado no acérdao.
3. Recurso especial conhecido e provido, em parte. (REsp n. 715.012-SP, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 15.05.2006 p. 205).

Do voto do eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, por
ocasido do julgamento do referido recurso especial, a majoragio do percentual
teve o seguinte fundamento: “No presente caso, o pedido ¢ nesse sentido, ou seja,
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houve mesmo a ocupagio do apartamento, com evidente depreciagdo do valor
do imével, durante cerca de trés anos, segundo afirmou a empresa ré. Tenho
que em tais circunstincias o percentual deferido nio é razodvel, beneficiando
o comprador inadimplente, e, ainda, que descumpre a transagéo judicial. Penso,
destarte, que ao invés de fixar a indenizagdo sobre o valor locaticio, na esteira
da mais uniforme jurisprudéncia da Corte, preferivel seria trabalhar sobre
o percentual de retengdo. Assim, entendo mais correto que seja elevado o
percentual de retengdo a 25% do valor da restitui¢io devida”.

Conquanto tais respeitdveis precedentes tenham estabelecido o referido
percentual (25%), no caso em concreto, e analisando detidamente a hipétese em
julgamento, tem-se que a majoracio do valor a ser retido néo se afigura razodvel.

In casu, o imével objeto da avenga sequer foi ocupado (fl. 293), porquanto,
conforme colhe-se da sentenga o bem nio foi a0 menos entregue (fl. 145), sendo
de relevo, ainda, a observagéo feita, também pelo MM. Juiz Raimundo Moraes
Bogéa, no sentido de que: “O beneficio resultante dessa situagio foi exclusivo da
ré que, desde a data de recebimento de cada prestagio, investiu os valores de cada
uma delas, auferindo lucro com o dinheiro de terceiro, ganho esse multiplicado
com a nova venda do apartamento, que sequer chegou a ser ocupado pela autora”
(fl. 145). Portanto, ndo se afigura razodvel, na espécie, admitir a majoragio do
percentual, nos termos em que fixados pelas instancias ordindrias, de 10% sobre
todos os valores pagos.

Nega-se, pois, provimento ao recurso.

E 0 voto.





