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RECURSO ESPECIAL N. 245.183-SP (2000/0003409-6)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente: Leila Hase Biazzin

Advogada: Sénia Mdarcia Hase de Almeida Baptista
Recorrido: Banco do Estado de S&o Paulo S/A — Banespa
Advogados: Luis Antonio Martins Barbosa Junior e outros

EMENTA

Processual Civil. Recurso especial. Prequestionamento. Insufi-
ciéncia em relacfio a bem de familia. Execucdo. Penhora da meacéo.
Esposa avalista. Oposicdo de embargos de terceiro. Intimacdo da
penhora ndo realizada. Situagdo peculiar. CPC, art. 1.046. Sumulas n.
282 e 356-STE

I- A auséncia de prequestionamento impede o exame da matéria
concernente a incidéncia, na espécie, da Lei n. 8.009/1990.

IT - Em principio, sendo avalista na execucdo em que é devedor
principal seu marido, a esposa-meeira, como parte, ndo pode fazer
uso de embargos de terceiro, cabendo-lhe opor seu direito mediante o
manejo de embargos do devedor.

111 - Todavia, & falta de regular intimacfo da esposa avalista sobre
a penhora dos bens integrantes da sua meacio, tem-se como desres-
peitado o devido processo legal em que poderia, subsegiientemente
aquele ato, opor embargos a execucdo (art. 669 do CPC), sendo-lhe,
em tal situacdo excepcional, admitido o manejo de embargos de tercei-
ro, ja que tratada, entdo, como verdadeira “estranha” a lide.

IV - Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, parcial-
mente provido, para determinar o exame dos embargos de terceiro
pelo juizo singular.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em que séo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimidade, conhecer em

parte do recurso e, nessa parte, dar-the parcial provimento, na forma do relatério
e notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do




390

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Jorge Scartezzini,
Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha e Fernando Gongalves. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 10 de agosto de 2004 (data da retificacdo do julgamento).

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator
DJ 08.11.2004

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Leila Hase Biazzin interpde, pelas
letras a e ¢ do art. 105, III, da Constituicdo Federal, recurso especial contra
ac6rdio do 12 Tribunal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo, assim ementado
(fl. 313):

“Embargos de terceiro. Mulher casada. Interposicdo com o objetivo de
livrar meacfo. HipGtese, entretanto, em que é parte executada, na qualida-
de de avalista. Caréncia proclamada. Recurso improvido.”

Alega a recorrente que é casada com o executado pelo regime da comunhio
de bens; que impaga a dfvida, foram penhorados os bens em sua totalidade, sem
preservacio da meacio; e que, opostos embargos de terceiro, foram eles impro-
vidos.

Aduz que a decisdo violou os arts. 233, IV e 246 do Cédigo Civil; 12, 32 e
incisos, da Lei n. 8.009/1990, 128 e 515 do CPC.

Salienta que tem direito de opor embargos de terceiro, e que nio foi intima-
da legalmente da constricdo.

Diz que a penhora viola a lei de protecio ao bem de familia, assinalando,
também, a negativa de vigéncia ao art. 648 da lei adjetiva civil.

Invoca dissidio jurisprudencial em abono as teses que defende.
Sem contra-razdes (fl. 383).

O recurso especial ndo foi admitido na instancia de origem (fls. 385/386),
subindo a esta Corte por forca de provimento dado ao Ag n. 185.906-SP (fl
4171).

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso especial
aviado pelas letras a e ¢ do autorizador constitucional, em que é suscitada ofensa
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aos arts. 233, IV, e 246 do Cédigo Civil; 12, 32 e incisos, da Lei n. 8.009/1990; 32,
128, 515, 648 e 1.046 do CPC, a par de divergéncia jurisprudencial.

O voto condutor do acérddo estadual, diz o seguinte (fls. 314/315):

“Sdo embargos de terceiro opostos & execu¢do com o objetivo de afas-
tar meacéo de conjuge.

Foram julgados extintos com fundamento no art. 267, VI, do Cédigo
de Processo Civil, por ser a embargante deles carecedora.

O recurso ndo comporta provimento.

A embargante é executada na qualidade de avalista e responsével pelo
pagamento do débito, conjuntamente com o devedor principal e nessa quali-
dade foi citada, fl. 89 verso (autos da execucdo), e intimada do hasteamento
de bens.

Cuida-se, assim, de embargos de terceiro opostos pela prépria
parte-executada, a quem cabia, evidentemente, opor embargos do devedor
e néo de terceiro.

Dispde o art. 1.046 do Cddigo de Processo Civil, que os embargos de ter-
ceiro competem a quemn, ndo sendo parte na acdo, tiver bens penhorados etc.

Era evidente, portanto, a caréncia da embargante, com relaco a me-
dida proposta.

Nio se trata, no caso, de exclusdo de meacio ou demonstragio de que
ndo foi beneficidria com o débito assumido, porquanto a apelante é devedo-
ra e executada e, somente nessa condicdo é que poderd defender-se.

O tema suscitado, em face da relacdo existente, estd mal enfocado e,
por essa razdo, 0 recurso ndo tem como subsistir.”

A matéria em debate foi agitada, ainda, em embargos de declaracio, rejei-
tados as fls. 324/325.

Néo houve o necessdrio prequestionamento da questio alusiva a Lei n.
8.009/1990 no acérddo, mesmo porque os aclaratdrios opostos pela recorrente
sequer tocaram no tema (cf. fls. 317/319).

Assim, impossivel, sob tal prisma, examinar-se o especial.

Também ndo tem pertinéncia a invocacio dos arts. 128 e 515 do CPC, pois
ndo os debateu o acérdio e, alids, foram usados, nos embargos de declaracfo,
como a justificar espécie de omissdo, portanto inadequadamente a situagao.

No tocante & questio remanescente, entendeu o acérdio estadual, como
visto, que ndo poderia a recorrente, na qualidade de avalista, fazer uso dos
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embargos de terceiro, eis que por também ser executada, cabe-lhe opor embargos
a execucao.

Admite-se 0 manejo dos embargos de terceiro pela esposa, para a defesa da
sua meacdo, quando ela ndo integre a execucdo, e sofra constricdo em sua parte
dos bens. Ndo sendo nessa circunstancia, ela nao € terceiro estranho a lide, mas,
sim, parte na lide, como litisconsorte passivo do executado, ja que foi avalista do
titulo.

Acontece, porém, que esse principio sofre uma atenuacfo: quando, néo
obstante seja parte na lide — no caso ela € avalista do marido (devedor principal) -— nfo
tenha havido intimac8o da penhora, o que constitui uma irregularidade, que a
coloca, em verdade, como uma estranha a lide que se desenvolve sem observan-
cia do devido processo legal, autorizando o uso da defesa representada pelos
embargos de terceiro.

Nesse sentido ja decidiu esta Turma no REsp n. 46.242-MT, litteris:

“Processo Civil. Penhora sobre imével. Imprescindibilidade da inti-
macio do cbnjuge do devedor. Orientacdo doutrindria e jurisprudencial.
Meacdo do cdnjuge. CPC, art. 669. Recurso provido.

I - Sendo imprescindivel a intimacdo do conjuge do devedor em ha-
vendo penhora sobre bem imével, a inobservéncia desse comando legal,
quando n&o sanada a falha, importa em nulidade dos atos posteriores a
penhora.

11 - A mulher casada é licito defender a sua meacio também através
dos embargos de terceiro, salvo quando a execucdo for contra ela movida na
qualidade de litisconsorte.” (Quarta Turma, 46.242-MT, Relator p/ o acdr-
ddo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, por maioria, DJ 12.04.1996)

Destaco do voto do eminente Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, o se-
guinte excerto:

“Com efeito, ¢ da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive deste Tribu-
nal, iterativa, que se apresenta indispensavel a intimac@o do cdnjuge em tal
hipétese. A propésito, rogo licenca para trazer a colagdo notas e jurispru-
déncia que fiz inserir in ‘Cédigo de Processo Civil Anotado’ (Saraiva, 5% ed.,
art. 669, p. 399) e em ‘O STJ e o Processo Civil' (Brasilia Juridica, 1995,
art. 669).

Assim, fixado o entendimento de que se impunha a intimacgéo como
obrigatéria e néo efetivada a mesma, segundo assentado, era licito a recor-
rente insurgir-se contra tal anomalia, inclusive se utilizando dos embargos
de terceiro.
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Ademais, é de aduzir-se que, néo participando a recorrente da relacio
processual, uma vez nio intimada como determina a lei, n8o haveria, em
tese, como demonstrar-se o atingimento de sua meacio, como entendeu, diver-
samente da jurisprudéncia desta Corte, diga-se de passagem, o r. acérdio.”

Realmente, se ndo houve intimacdo da penhora, ato que antecede os embar-
gos a execugdo, ficaria a esposa sem poder se defender sequer como parte, daif o
elastecimento que se d4, em tal circunstancia, ao uso dos embargos de terceiro,
na aplicagéo do art. 1.046 do CPC, mesmo sendo ela parte no processo.

Ante o exposto, conheco em parte do recurso e, nessa parte, dou-lhe parcial
provimento, para admitir o manejo dos embargos de terceiro, determinando ao
Juizo singular o exame do seu mérito.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 259.185-RJ (2000/0048275-7)

Relator: Ministro Barros Monteiro

Recorrente: Romilton de Souza Corréa
Advogados: Ekel Luiz Servio de Souza e outros
Recorrida: Gizelda Leitdo Teixeira

Advogados: Leopoldo Peres e outros

EMENTA

Responsabilidade civil. Depoimento prestado em procedimento
administrativo-militar, em que o averiguado manifesta sentimento de
intimidacdo e temor de interferéncia de Promotora de Justica, dada a
sua transferéncia para a Justica Militar tdo logo divulgada a documen-
tacdo pertinente ao envolvimento de seu marido em fatos comprome-
tedores. Conduta ilicita inexistente. Improcedéncia da acio.

Entre os elementos essenciais a caracterizacdo da responsabi-
lidade civil por dano moral, hd de incluir-se a ilicitude da conduta
do agente, aspecto ndo ocorrente no caso. Hipdtese em que, em seu
depoimento, o averiguado procurou destacar o cuntho de intimidacio
de que padecia e o temor de interferéncia da promotora, recém-trans-
ferida para a Justica Militar.

Recurso especial conhecido e provido.
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ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, conhecer
do recurso e dar-the provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, na
forma do relatdério e notas taquigraficas precedentes que integram o presente

julgado. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando
Gongalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini.

Brasilia (DF), 02 de dezembro de 2004 (data do julgamento).

Ministro Barros Monteiro, Relator
DJ 04.04.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Gizelda Leitdo Teixeira, Promotora de
Justica, ajuizou a¢do de indenizacdo por dano moral contra Romilton de Sousa
Corréa, Major da Policia Militar, sob a alegacdo de que teve a sua honra ofendida
pelo réu quando prestou declaracbes no procedimento administrativo-militar
instaurado pelo Comando da Policia Militar com o objetivo de apurar a autoria
de informacBes caluniosas e difamatoérias perpetradas contra a honra do Major
Marcos José Pinto, marido da autora. Esclareceu que o réu, em seu depoimen-
to, imputou-lhe conduta desairosa e indigna ao insinuar que ela, Promotora de
Justica, atuante na Auditoria da Justica Militar e esposa da parte interessada no
procedimento de averiguacgio, poderia valer-se de sua funcéo para interferir no
feito, com fortes indicios de intimidacdo ao declarante. Disse que, finda a investi-
gacdo, e tendo concluido o Coronel PM Chefe do Estado Maior pela existéncia de
indicios de crime, os autos foram enviados & Auditoria Militar, na qual o Ministé-
rio Pablico ofereceu contra o réu a denuncia por crime de caltinia e difamac&o.

O MM. Juiz de Direito, entendendo que o réu, ao desconfiar do compor-
tamento da autora causou-lhe danos morais, julgou procedente o pedido para
condend-lo ao pagamento da quantia equivalente a 150 (cento e cingiienta)
salarios minimos, acrescidos de juros de mora, contados da citagdo, custas pro-
cessuais e honordrios de advogado fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor
da condenagéo.

Juntaram-se os documentos de fls. 177/181.

A Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso do demandado para reduzir
a 100 (cem) saldrios minimos o valor da condenacfo. Eis a ementa do julgado:
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“Responsabilidade civil. Danos morais.

Anulada sentenca proferida na a¢lo penal por difamacio, nao reper-
cute na esfera civil.

Imputacio danosa, pessoal e funcional, a ofendida.

Comentdrios feitos pelo apelante enquanto prestava depoimento em
acdo penal, que envolvia o marido da apelada, Promotora de Justica, no
sentido de que esta poderia interferir no processo, acusando-a ainda de
intimida-lo como réu, naquela acdo.

Fatos lesivos evidenciados, surge o dever de indenizar, em conseqiiéncia.

Conquanto proporcional o valor arbitrado, pode ser reduzido, a consi-
deracdo dos ganhos do apelante.

Provimento parcial do recurso.” (Fl. 184)

Os embargos de declaracio foram rejeitados em acérdao assim vazado, no
que ora interessa:

“Os embargos de declaracdo sedimentam-se em alegada omissao rela-
tiva a documentos, tidos como relevantes pelo embargante, que néo teriam
sido considerados no aresto.

Contudo, a alegada omissdo relativa aos documentos de fls. 177/181
ndo é de se acolher, os mesmos ndo passaram pelo crivo do contraditério,
uma vez que juntados apds o relatério dos embargos infringentes, razio
pela qual ndo podiam ser considerados no julgamento.” (FL. 199)

Inconformado, o réu manifestou este recurso especial com arrimo na alinea
a do permissivo constitucional, apontando negativa de vigéncia aos arts. 458, II;
535,1eIl, do CPC; 159, 1.525 e 1.547, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 1916.
Afirma que os fundamentos do acérdio dos declaratérios estdo em divergéncia
com as questdes faticas, ou seja, a sentenca criminal, uma vez completada, man-
teve a absolvi¢do do recorrente, tendo sido juntada aos autos antes do julgamen-
to da apelacdo e ndo apds o relatério dos embargos infringentes que nio foram
sequer opostos. De outro lado, sustentou que, absolvido na esfera criminal por
inexisténcia de crime, nfo hd falar em indenizacdo por ofensa a honra. Aduziu
ndo se poder reputar lesivas as declaracées prestadas pelo réu em interrogatério,
nas quais diz ele temer possivel interven¢io de um membro do Ministério Publico
em agao penal pela qual responde. Por fim, pugnou pela reducdo do valor inde-
nizatério, afirmando tratar-se de modesto oficial da Policia Militar que recebe
como vencimento ndo mais que R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Oferecidas as contra-razdes, o apelo nobre foi admitido na origem, subindo
0s autos a esta Corte.

E o relatério.
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VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. O acérddo recorrido contém
alguns equivocos no tocante a alguns aspectos faticos da lide, quais sejam: a) a
anulacdo da sentenca proferida na agfo penal movida contra o ora recorrente por
caltnia e difamacfo, quando, na verdade, a decisfio, apds a complementacdo no-
ticiada a fls. 177/179, fora absolutéria, com trinsito em julgado (fls. 180/181);
b) a juntada desses documentos ocorreu antes do julgamento da apelacio, e
ndo depois do relatério dos embargos infringentes, inexistentes no caso; ¢) as
declaragBes prestadas pelo réu recorrente, em cujo bojo se conteve o comentario
tido como desairoso & honra da autora, deu-se em procedimento administrativo-
militar, denominado “averiguacio”.

A despeito de tais equivocos, nfo se pode considerar como afrontados na
espécie os arts. 458, II, e 535, I e II, do CPC, uma vez que a decisdo combatida
pronunciou-se sobre o punctum delens da controvérsia com os fundamentos
que lhe pareceram pertinentes e porque, com referéncia & documentacdo acosta-
da a fls. 177/181, entendeu ndo terem eles passado pelo crivo do contraditério
(fl. 199).

2. Para a solucdo do litigio, impende expor a sintese dos fatos que antece-
deram o comentdrio feito pelo réu, ora recursante, no depoimento prestado na
averiguacdo instaurada.

O marido da autora, entdo Capitdo PM Marcos José Pinto, quando indicado
para servir no CISP (“Centro de Inteligéncia de Seguranca Publica) teve a sua
vida investigada, sendo-lhe desfavordvel o resultado da investigacdo, com a im-
putacdo de crimes graves e de conduta incompativel com a condi¢io de militar.

Em razao do “relatério” apresentado, instaurou-se um procedimento admi-
nistrativo-militar, denominado “averiguacdo”, com a finalidade de apurar a sua
autoria, “chegando-se finalmente a pessoa de trés militares, dentre eles o Réu,
Romilton de Souza Corréa” (peticdo inicial, fl. 2).

Essa apuraco resultou em dentincia oferecida contra o réu e outros milita-
res na a Auditoria de Justica Militar por delitos de caltnia e difamacao.

Na referida “averiguacdo”, em data de 02 de janeiro de 1996, o réu recor-
rente prestou depoimento, em que, quase ao seu final, teceu o seguinte comen-
tario, que é precisamente o objeto desta lide, in verbis:

...“que, finalmente, espera que o Ministério Publico cumpra seu pa-
pel constitucional com isencdo e equilibrio, impedindo que um de seus
membros, conjuge de parte interessada no presente processo apuratorio,
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transferido/removido para a DRDCI/AJMERH, téo logo foi divulgada a do-
cumentac¢do do SSP/Cisp envolvendo o Major Marcos, sendo este que teria
sido o autor da reproducéo xerografada, interfira sistematicamente no feito,
com fortes indicios de intimidacio ao declarante, como podera ser provado
em futuro préximo”... (fl. 58).

De salientar-se que esse excerto do depoimento prestado pelo réu no proce-
dimento administrativo-militar se encontra transcrito tanto pela sentenga como
pelo acérddo recorrido. A exposicdo acima feita tem como finalidade apenas
esclarecer o quadro dos fatos, em cujo contexto esta o trecho-comentdrio que a
autora tem como desairoso, indigno, lesivo a sua honra.

3. Em primeiro lugar, cabe consignar-se que a sentenca absolutdria do réu
quanto aos crimes de caltunia e difamacdo de que teria sido vitima a autora desta
acdo, Gizelda Leitdo Teixeira, ndo se torna imperativa ao Juizo Civel, como estd
a pretender o recorrente com base no art. 1.525 do Cédigo Civil de 1916. Ocorre
que a absolvi¢go, conforme o préprio recursante esclareceu na forma da documenta-
¢do por ele apresentada, ocorreu com fundamento no art. 439, letra b, do Cédigo
de Processo Penal Militar, ou seja, “nédo constituir o fato infracdo penal”.

Na acfo penal, portanto, nfo se reconheceu a inexisténcia do fato, nem se
afastou o réu da autoria (art. 1.525 do CC/1916, acima mencionado, e 66 do
Cédigo de Processo Penal).

Consoante jurisprudéncia desta Casa, “o que o art. 1.525 do Cédigo Civil
obsta é que se debata no juizo civel, para efeito de responsabilidade civil, a
existéncia do fato e a sua autoria quando tais questdes tiveram sido decididas
no juizo criminal”. (REsp n. 257.827-SB Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira). Na mesma linha confiram-se os REsps ns. 409.890-RS, Relator Ministro
Hamilton Carvalhido, e 6.914-DE, de minha relatoria).

Nesses termos, ndo ha falar in casu em contrariedade do art. 1.525 do
Cédigo Civil de 1916.

4. Incumbe analisar se, de fato, o réu, no excerto em questdo de suas decla-
racbes, consciente e voluntariamente, teceu comentdrios desairosos e indignos
que macularam a honra da ora recorrida. Para a sentenca, a mera desconfianca
lancada contra a conduta profissional da Promotora de Justica ja é o bastante
para caracterizar o dano moral por ela suportado. Por sua vez, o Tribunal a quo
considerou que o réu, ao atribuir a autora o descumprimento de seu dever fun-
cional, atingiu a sua honra pessoal, causando-lhe danos.

Penso, porém, que ndo é bem assim. O réu, no trecho focado, nfo impu-
tou a autora o desvio de cunho funcional; apenas se mostrou temeroso ante a
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circunstancia — que destacou — de haver ela, na qualidade de promotora, ter-se
transferido para a DRDCI/JMEMH t&o logo divulgada a documentacéo referente
ao envolvimento do marido, Major Marcos José Pinto. Tal apreensdo ndo era
desarrazoada, pois, naquele procedimento administrativo-militar (a “averigua-
¢d0”), era ele um dos militares investigados, como, alids, asseverou a propria
suplicante em sua peca exordial: “2. Em razfo de tal documento foi instaurado
procedimento apuratoric para investigar sua autoria, chegando-se finalmente &
pessoa de trés militares, dentre eles o réu Romilton de Souza Corréa” (fl. 2).

Em seguida, finda a “averiguagio”, o Ministério Ptiblico efetivamente ofere-
ceu denuncia contra o réu e mais trés militares (fls. 6/7).

Pelo que se pode depreender do comentdric questionado, o ora recorrente
pretendeu manifestar ali a sua inquietacdo quanto a isencdo e equilibrio do re-
presentante do Ministério Ptblico, dada a transferéncia de lotacdo da autora téo
logo divulgada a documentacio relativa ao envolvimento do seu marido. E tal
circunstancia é denotada pela sua assertiva de que se sentia intimidado (“com
fortes indicios de intimidac&o” ao declarante — fl. 58). Procurou ele, em tGltima
andlise, esbocar defesa em seu prol, dado que, no depoimento reiterara nao sé
a forte inimizade mantida com o Major Marcos José Pinto, mas também a cir-
cunstincia de que fora portador de noticias gravemente comprometedoras em
relacdo ao seu desafeto, incompativeis com a sua condicdo de militar.

Néo se pode dizer, pois, tenha tido o réu o intento de macular a honra da
demandante. O seu escopo foi o de simplesmente enfatizar a situa¢io em que se
encontrava, como averiguado e possivel réu em acdo penal que, de resto, instau-
rou-se logo em seguida.

N&o havendo conduta ilicita, ndo hé falar em reparacfio de prejuizos, quer
de ordem material, quer de ocrdem moral. O comportamento do réu na ocasifo
nédo pode ser reputado como abusivo ou anémalo. Basta atentar-se para os
termos em que vazada a sentenca criminal absolutéria, complementar, para ve-
rificar-se a auséncia absoluta do designio do réu em ofender a honra pessoal e
funcional da demandante. E ler-se:

“Saliente-se, em primeiro lugar, que néo consta da preambular em que
circunstdncia, nem em que condi¢do o major Romilton de Souza Corréa
prestou tal declaracdo, o que faz a dentdncia ser imediatamente considerada
como lacunosa e impeditiva do exercicio do pleno direito de defesa.

Em segundo lugar, somente através de um verdadeiro malabarismo
interpretativo € que se pode chegar a conclusio de que as palavras acima
referidas podem ‘dar a entender’ a conclusio a que chegou o Dr. Promotor
de Justiga.
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Em terceiro lugar, basta que se faca a leitura dos arts. 214 e 215 do
CPM para que se evidencie, sem a menor ddvida, que os tipos ali definidos
nédo admitem para as figuras da caltnia e da difamacfo abstrair o nucleo
dos referidos tipos consubstanciado no verbo ‘imputar’ admitindo as formas
insinuar ou dar a entender como existente tal intencfio quando as palavras di-
tas pelo réu formam uma seqiiéncia légica de quem pretende exteriorizar um
fundado temor diante da viabilidade de um acontecimento futuro.” (FL. 178)

Tais fundamentos, se nfo obrigam imperativamente o Juizo Civel consoante
acima registrado, ao menos servem para evidenciar a falta, no caso, do designio
de atingir a honorabilidade da Dr2. Promotora de Justica.

No magistério de Caio Mario da Silva Pereira, “a esséncia da responsa-
bilidade civil para o legislador de 1916 reside na determinacéo do comportamen-
to culposo do agente, ou sua culpa. Para se determinar a obrigacio de reparar o
dano cumpre, entdo, precisar em que consiste o comportamento culposo. Reside
a culpa na infracdo de uma regra de conduta preexistente, seja esta assentada em
disposicao de lei, seja estabelecida em cldusula contratual” (“Responsabilidade
Civil. (Aspectos) no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Desconsidera-
¢ao da Personalidade”, in “Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas”,
Ano IX, n. 7. 12 Semestre de 1995, p. 128).

Como visto acima, o réu, na parte final de seu depoimento, pretendeu
apenas mostrar o seu temor diante da circunstancia que indicara. N&o se pode
entrever ali comportamento censuravel, qualificado pela culpabilidade.

Conforme escélio de Humberto Theodore Junior, “para que se consi-
dere ilicito o ato que o ofendido tem como desonroso é necessario que, segundo
um jufzo de razoabilidade, autorize a presuncéo de prejuizo grave, de modo que
‘pequenos melindres’, insuficientes para ofender os bens juridicos, ndo devem
ser motivo de processo judicial. De minimis non curat praetor, ja ressal-
tavam as fontes romanas. Enfim, entre os elementos essenciais a caracterizacio
da responsabilidade civil por dano moral, hdo de incluir-se, necessariamente,
a ilicitude da conduta do agente e a gravidade da lesfio suportada pela vitima
(Amarante, ob. cit., loc. cit.; Antdédnio Chaves, ob. cit., loc. ¢it)” (“Dano Mo-
ral”, pp. 7/8, 32 ed., 2000).

A propésito, ja decidiu este Tribunal, quando do julgamento do REsp n.
39.236-RJ, Relator Ministro Waldemar Zveiter, que a caracterizacio do ato ilicito
se condiciona a ocorréncia de dolo, temeridade ou ma-fé do agente.

Em suma, tendo o v. acérddo imposto ao réu condenacdo por dano moral,
quando inexistente a conduta ilicita por parte do agente, contrariou ele a norma
do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916.
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5. Isso posto, conheco do recurso e dou-lhe provimento a fim de julgar im-
procedente a acdo. Pela autora as custas processuais e 0s honorarios advocaticios
da parte contrdria, estes Ultimos arbitrados em 20% sobre o valor atualizado da
causa.

E 0 meu voto.

RECURSO ESPECIAL N. 259.272-GO (2000/0048527-6)

Relator: Ministro Fernando Gongalves
Recorrente: Edwaldo Peixoto Stival
Advogado: José Gongalves da Cunha
Recorrido: Banco Itat S/A

Advogados: Elcio Curado Brom e outros

EMENTA

Processual Civil. Execucdo. Penhora. Oferecimento de dinheiro.
Depésito. Termo. Embargos. Prazo.

1. Duas sdo as modalidades de documentagio da penhora no
Cédigo de Processo Civil: termo de penhora lavrado pelo escrivao (art.
657, primeira parte) e auto de penhora, confeccionado pelo oficial de
justica (art. 664, segunda parte).

2. Com o simples depésito do bem (dinheiro) oferecido a constri-
¢do, ndo tem inicio o prazo para defesa. Este prazo apenas tem inicio
apds a lavratura do termo de penhora, pressupondo, naturalmente, a
validade da nomeacéo.

3. Recurso especial conhecido para, admitida a tempestividade
dos embargos, decida o Tribunal de origem sobre o mérito das apela-
coes.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas

taquigréficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provi-
mento. Os Ministros Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha
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votaram com o Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro Aldir
Passarinho Junior.

Brasilia (DF), 11 de outubro de 2005 (data de julgamento).

Ministro Fernando Gongalves, Relator
DJ 07.11.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves: Versa a espécie embargos oferecidos
pelo Banco Itai S/A contra a execucgdo que lhe move Edwaldo Peixoto Stival,
julgados improcedentes em 12 grau de jurisdicdo, com rejeicdo de preliminar de
intempestividade.

Ambas as partes apelaram, reiterando o exeqiiente (embargado) a tese da
intempestividade dos embargos.

O Tribunal de Justica do Estado de Goids dé provimento & apelacio do exe-
qiiente, em acérddo que guarda a seguinte ementa:

“Execucdo. Embargos do devedor. Cédigo de Processo Civil, art. 738, II.

No caso de depdsito em dinheiro, em processo de execugdo, o prazo
para oferecer embargos comeca a correr do préprio dia em que feito o
depésito, sem necessidade de lavrar termo de penhora ou dirigir qualquer
intimagéo ao devedor.” (Fl. 100)

Opostos embargos de declaracdo pelo Itad, foram acolhidos, com efeitos
infringentes, para afastar a intempestividade, entendendo aquela Corte que o
marco inicial do prazo para oferecer a defesa é mesmo a data em que o executa-
do toma ciéncia do termo de penhora.

A ementa do julgado tem a seguinte diccdo:

“Embargos de declaracio. Efeito modificativo. Excepcionalmente, ad-
mitem-se os embargos declaratérios com efeito modificativos. Embargos de
declaracdio conhecidos e providos.” (F1. 118)

Embargos de declaragfo do exeqiiente rejeitados as fls. 129/135.

Sobreveio recurso especial, com fundamento no art. 105, inciso I, letras a
e ¢, da Constituicdo Federal, suscitando, em preliminar, nulidade do acérdio
(extra petita), por violagio aos arts. 459, 460 e 471 do CPC, por imprimir aos
declaratorios efeitos infringentes, sem que houvesse pedido da parte interessada.

Ainda em preliminar, afirma maltrato ao art. 535, I e II, do CPC, porque
estaria 0 acérddo omisso, mesmo apés a oposi¢io de embargos declaratérios.
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No mérito, sustenta dissidio pretoriano e violacdo aos arts. 657 e 738, e I,
do CPC, porque o devedor (executado) teve ciéncia inequivoca do ato de cons-
tric8o pela assinatura do advogado no auto de depdsito da quantia em dinheiro
por ele mesmo oferecida a penhora. Em razéo disso, mostra a desnecessidade
de nova intimacéo do termo de penhora, ndo se prestando este ato como marco
inicial da contagem do prazo para os embargos.

Sem contra-razdes, o recurso teve inadmitido o seu processamento (fls.
153/155), ascendendo os autos a esta Corte, em virtude de provimento de agra-
vo (fl. 159).

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Fernando Gongcalves (Relator): De inicio, ndo ha falar em
julgamento extra petita, porquanto, apesar de nfo fazer o executado pedido
expresso para que fossem dados efeitos infringentes aos declaratérios opostos, o
fato é que toda a sua argumentacdo, deduzida naquelas razées (fls. 103/108), se
dirige a esse propdsito, ou seja, demonstrar o equivoco manifesto no acérdao que
acolhera a intempestividade dos embargos do devedor. O julgado, entdo, limita-
se a acolher a pretensdo, ndo podendo isso significar nulidade, notadamente por-
que em consonancia com a jurisprudéncia dominante sobre o assunto, verbis:

“Embargos declaratdrios. Efeitos modificativos. Possibilidade excep-
cional em caso de equivoco manifesto.

Os embargos de declaracdo admitem, em cardter excepcional, a modi-
fica¢do do julgado quando ocorrer erro manifesto no decisum embargado.

Recurso especial no conhecido.” (REsp n. 390.426-RJ, Relator Minis-
tro Barros Monteiro, DJ 24.03.2003)

“Criminal. EDcl no REsp. Prazo. Intempestividade nio configurada.
Morte de uma das recorridas. Extincdo da punibilidade. Perda de objeto.
Tempestividade do recurso especial constatada. Anulacdo do acérdéo. Pros-
seguimento do julgamento.

I - Evidenciada a morte da recorrida Juraci de Lourdes Paiva, estd extin-
ta sua punibilidade, perdendo o objeto o recurso, em relacfo a sua pessoa.

11 - Constatada a tempestividade do recurso especial, deve ser cassado
0 acérddo embargado.

I - Admitem-se efeitos infringentes aos embargos de declaracéo,
quando ha manifesto equivoco no julgamento a ser reparado. Precedentes.
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IV - Embargos acolhidos para, reconhecendo-se a tempestividade do
recurso especial, cassar o acérddo embargado, determinando a incluséo do
feito em futura pauta, para o julgamento do recurso interposto contra Inés
Raquel Cardoso.

V - Embargos acolhidos.” (REsp n. 225.248-MG, Relator Ministro Gil-
son Dipp, DJ 29.09.2003)

Disso decorre descabida a violagdo ao art. 535, [ e II, do CPC, pois clara a
auséncia de omissfo a sanar, constatagio que deu ensejo, corretamente, a rejei-
cdo dos embargos declaratérios opostos pelo recorrente (exeqliente).

Quanto ao mérito do especial, a controvérsia resume-se a saber se a ciéncia
inequivoca, por parte do devedor, do termo de depdsito da quantia em dinheiro
que oferecera & penhora é marco inicial para a contagem do prazo para os em-
bargos do devedor.

Essa é a tese defendida pelo recorrente.

O acdrdao recorrido, por sua vez, entende que 0 prazo somente comeca a
correr da intimacdo do termo de penhora.

Na hipétese vertente, o devedor, Banco Itati S/A, apds devidamente citado
para a execucdo, compareceu aos autos, em 27 de maio de 1996, oferecendo a
penhora quantia em dinheiro (R$ 26.256,18), para ser depositada & ordem do
juizo (fl. 408-AP). :

Colhida manifestacdo do exeqiiente, a MM2. Juiza proferiu decisdo (fl.
421-AP), aceitando a quantia oferecida pelo devedor, determinando ainda o seu
dep6sito, bem como a reducio da penhora a termo, intimando-se as partes.

Foi, entdo, em 24 de setembro de 1996, lavrado “Termo de Depésito” (fl.
423-AP) dele tomando ciéncia o advogado do devedor.

Em 10 de outubro de 1996, lavrou-se “termo de nomeagdo de bens & penhora”
(fl. 424-AP), ficando, novamente, o advogado do devedor expressamente dele
intimado.

Como visto, no presente processo, a penhora foi efetivada por termo nos
autos, uma das duas modalidades de sua documentacdo (a outra é por meio de
auto lavrado pelo oficial de justica). Assim, o rito a seguir, € na espécie o foi, é ¢
do art. 657 do CPC, ou seja, oferecido o bem a penhora e aceita a nomeagéo, serd
ela reduzida a termo, “havendo-se por penhorados os bens”.

Araken de Assis, in “Manual do Processo de Execucdo”, 62 ed., 2000, pp.
531/532, leciona sobre o assunto:
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“Existem duas modalidades de documentacdo da penhora no Direito
patrio:

a) o termo de penhora (art. 657, primeira parte), que incumbe ao es-
crivao lavrar, apés o acolhimento de nomeacio vélida (retro, 175);

b) o auto de penhora (art. 664, segunda parte), confeccionado pelo
oficial de justica, ndo sucedendo de o executado nomear bens ou na hipéte-
se de desacolthimento da nomeacio (infra, 183).

Advertia com acuracia LIEBMAN, na vigéncia do Cédigo anterior, que
‘a nomeacdo de bens, reduzida a termo, &, pois, um dos modos de fazer a
penhora e, propriamente, o mais rapido e simples e 0 menos dispendioso.
Com efeito, neste caso o devedor economiza as despesas do oficial de justi-
¢a e o credor vé o procedimento tomar rumos céleres.”

E esclarece:
“A penhora por termo dispensa a assinatura do devedor (retro, 182).

Mostra-se imprescindivel, nesta contingéncia, efetivar a intimacdo do
executado, posteriormente a confeccdo do termo, para estabelecer o termo
inicial do prazo de embargos.

Claro estd que o devedor pode ter sido investido nas funcdes de depo-
sitdrio (retro, 192) e, por isso, assinado o termo. Neste caso, o prazo fluird
da assinatura do termo, assentou a Sétima CAmara Civel do TARS.” (Fl.
1.080)

Vé-se, pois, que a penhora se concretiza e se aperfeicoa por termo nos au-

tos, no caso de o bem oferecido pelo devedor ser aceito. Assinado pelo devedor,
torna-se o marco inicial para o decurso do prazo para os embargos.

Nesse sentido, os precedentes desta Corte:

“Processo de execucdo. Embargos. Termo de nomeacio de bens a pe-
nhora. Assinatura dos devedores. Fluéncia do prazo. Recurso desprovido.

I - Se os devedores nomeiam bens & penhora, que reduzida a termo é
por eles assinado, o prazo para oposigdo dos embargos tem inicio a partir
da data da assinatura, sem necessidade da intimac&8o prevista no art. 669
do CPC.

I - Recurso ndo conhecido.” (REsp n. 151.343-SC, Relator Ministro
Waldemar Zveiter, DJ 03.05.1999)

“Processo Civil. Execucdo. Termo de penhora. Assinatura em cartorio.
Auséncia de intimacdo do executado do prazo dos embargos. CPC, arts.
669, 598 e 225. Peculiaridades do caso. Precedente. Recurso desacolhido.
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Dispensdvel a intimac8o de que cogita o art. 669, CPC, quando o
devedor, assistido por advogado, nomeia bens e assina o respectivo termo
em cartorio.” (REsp n. 214.287-SB Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 13.09.1999)

Por isso ndo tem cabimento, data vemnia, a tese do recorrente, no sentido
de iniciar a contagem do prazo para a defesa a partir do depésito do bem ofere-
cido a constricdo.

Note-se que, no caso em andlise, o termo de penhora foi assinado pelo advogado
do devedor, com poderes para isso, conforme procuragio de fl. 5/5v.
A propésito:
“Execucdo fiscal. Termo de penhora. Nomeagdo de bens pelo devedor.
Assinatura do juiz e avaliacio do bem constritado. Auséncia. Irregularidade.
Intimacdo do devedor. Prazo para oposicdo dos embargos do devedor.

Termo a quo. Avaliacdo. Reforco da penhora. Viclacdo a lei federal néo
configurada. Precedentes.

1 - O termo de penhora constitui-se em uma das modalidades de
documentacdo da penhora no Direito pdtrio. Sendo ato de competéncia
do escrivdo, a auséncia de assinatura do juiz ao termo de penhora ndo o
infirma, maxime se inexiste sancao que comine a respectiva nulidade.

II - Considera-se intimado o devedor que, assistido por advogado,
munido de poderes especiais, nomeia bens a penhora e assina o respectivo
termo de penhora, passando a qualidade de fiel depositario, j& que, nesta
oportunidade toma ciéncia iniludivel da constricdo patrimonial, e, portan-
to, deflagra a fluéncia do termo a quo para oposicdo dos embargos do
devedor.

III - A néo-avaliacdo do bem constritado no termo de penhora néo in-
valido o ato, mas constitui-se em irregularidade formal, sandvel a qualquer
tempo pelo reforco da penhora, nos termos do art. 15, 111, da LEE” (REsp n.
95.955-MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 11.09.2000)

Forcoso é concluir, portanto, que intimado o devedor do termo de penhora
em 10 de outubro de 1996, sdo tempestivos os embargos apresentados em 18 de
outubro de 1996.

A espécie contém uma particularidade, consubstanciada no fato de que o
Tribunal de origem limita-se a decidir a questio da tempestividade dos embargos
a execucdo, sem, contudo, emitir pronunciamento sobre o prosseguimento ou
ndo da execucdo, conforme devidamente decidido em 12 grau de jurisdicéo.
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Diante disso, presentes os requisitos formais intrinsecos e extrinsecos do
especial, dele conheco para, aplicando o direito a espécie, concluir, assim como
o acérddo, pela tempestividade dos embargos e, em conseqiiéncia, determinar a
volta dos autos ao Tribunal de origem, para julgar o mérito das apelacGes.

RECURSQO ESPECIAL N. 279.243-RS (2000/0097141-3)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente: D. H. B N. (menor)

Representado por: R.D. PP

Advogados: Francisco José Lutzemberger e outros
Recorrido: P M. Z. J.

Advogado: Luiz Carlos Lopes Madeira

Sustentacio oral: Luiz Carlos Lopes Madeira, pelo recorrido

EMENTA

Civil e Processual. Acio de investigacio de paternidade. Alega-
cdo de coisa julgada. Despacho saneador agravado de instrumento.
Despacho da Relatora negando seguimento ao recurso. Agravo ino-
minado. Acérddo da Cémara Civel que de logo aprecia o mérito do
agravo de instrumento e extingue a acfo por impossibilidade juridica
do pedido. Ofensa ao art. 557, § 12, ndo prequestionada. Extincdo da
acéo por impossibilidade juridica do pedido. Coisa julgada na ante-
rior acdo de anulacfo de assento de nascimento movida contra o pai
registral. Auséncia de prejudicialidade a acdo investigatdria movida
contra outrem, que ndo integrou a demanda desconstitutiva. A¢io de
estado de pessoa. Interesse ptblico. CPC, arts. 267, VI, e 472. Condi-
cao temporal para o exercicio da ac¢do investigatdria. Inexisténcia de
idade minima. Prazo quadrienal que, além de ndo mais prevalecer,
se referia ao limite maximo, nfo inibindo demanda movida pela re-
presentante, em nome do menor. CC anterior, art. 362. ECA, art. 27.
Exegese.

I - A auséncia de prequestionamento da questio referente ao art.
557, § 1°, do CPC, impede a apreciaciio da tese alusiva a nulidade do
acérddo, registrando-se que tal requisito se faz necessario ainda que a
questdo federal controvertida tenha surgido no proprio julgamento de
2% instancia. Precedentes do STJ.
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I - A coisa julgada ocorrida na anterior agdo de anulacdo do
assento de nascimento do menor-autor, de que fez parte, no pélo pas-
sivo, apenas o pai registral, néo inibe o ulterior ajuizamento de acdo
de investigacdo de paternidade contra o suposto pai verdadeiro, ainda
que tal venha a produzir efeito sobre o registro primitivo, em aten-
cdo a prevaléncia do interesse publico na ac¢do de estado de pessoa e
da busca da verdade real. Necessidade, todavia, da presenca do pai
registral também na lide investigatdria, ab initio, na qualidade de
litisconsorte passivo necessario.

HI - O prazo decadencial quadrienal previsto no art. 362 do Cé-
digo Civil anterior, além de nfo mais prevalecer em face do ECA, art.
27, também entdo limitava apenas o tempo maximo para o exercicio
da ac¢fo, ndo inibindo o seu ajuizamento pela representante da menor
para a defesa dos seus interesses.

IV - Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido,
afastada a impossibilidade juridica do pedido, mas anulado o processo
para a integracio do pai registral desde o inicio, como litisconsorte
passivo necessdrio.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimidade, conhecer em
parte do recurso e, nessa parte, dar-lhe parcial provimento, na forma do relatdrio
e notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Barros Monteiro,
Cesar Asfor Rocha e Fernando Gongalves. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 03 de junho de 2004 (data do julgamento).

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator
DJ 30.08.2004

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Inicio por adotar o relatério de fls.
57/58, verbis:

“Ajuizada a agdo de investigacdo de paternidade contra quem néo € o
pai registral, o agravante contestou o feito, alegando questdes preliminares,
como a ilegitimidade de parte e caréncia da acdo, fulcradas no art. 267, TV,
| 407
RSTJ, a. 18, (201): 387-488, maio 2006 |




REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

do Cédigo Civil, pois a anterior tentativa de anular o registro fora julgada
improcedente. Desta forma, a acdo, que é pessoal do filho do perfilhado,
somente pode ser ajuizada até quatro anos da maioridade ou da emancipa-
cdo. Além disto, o pedido seria impossivel, pois para propor-se a investiga-
toria ter-se-ia, antes, de dissolver-se a sociedade conjugal entre a méae do
investigante e o pai bioldgico, o que ndo estava provada. Apontou-se, ainda,
defeito na citacdo, pois ndo foi instalado o litisconsércio necessdrio. Por
derradeiro, uma questdo prejudicial, que exigiria a suspensio do processo,
tramitando que estava outra acdo, a que buscava a anulagio do registro
original. Também debateu o mérito.

O eminente magistrado rejeitou as preliminares, entendo a parte como
legitima, possivel a agio, desnecessidade da apensacio de outro feito e in-
tegracdo do litisconsorte.

Insatisfeito, interpds o presente agravo, a que a eminente plantonista
negou seguimento, achando que algumas questdes ja estavam resolvidas
(litisconsdreio, cumulacdio) e outras eram questdes de mérito, que ndo pre-
clufam, podendo ser levantadas no curso da instrucédo.”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul deu provimento ao
agravo, em acorddo assim ementado (fl. 56):

“Agravo inominado. Investigacdo de paternidade cumulada com des-
constituicio de registro. Acdio anterior para anular o registro julgada impro-
cedente. Coisa julgada. Pedide impossivel. Extin¢éo.

Embora imprescritivel a pretensdo investigatéria, havendo anterior
decisdo transita, julgando improcedente a desconstituicdo do registro de
nascimento, descabem as acfes cumuladas, frente & coisa julgada, que inibe
a projecdo de efeitos no pleito de reconhecimento da paternidade, restando
o pedido como impossivel.

Agravo inominado acolhido, por maioria.”

Inconformado, D. H. B N., menor imptbere, interpde, pelas letrasa e e do
autorizador constitucional, recurso especial alegando, em sintese, que a decisdo
negou vigéncia aos arts. 557, § 12; 267, IV e VI; 301, §§ 12, 29 ¢ 3%, e 472 do CPC,
e 362 do Cddigo Civil anterior, além de divergir da interpretacdo a respeito dada
por outras Cortes. '

Aduz que o acordao € nulo, pois ao ser dado seguimento ao recurso como
agravo inominado e ndo de instrumento, houve cerceamento da defesa. E como
nio se admitem para impugnar o acontecido embargos infringentes (o julga-
mento foi majoritdrio), resta, apenas, o recurso especial, para o que deve ser
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entendida a decisdo como de tltima instancia, sem sequer se exigir embargos
declaratdrios.

Diz, mais, que ndo houve coisa julgada e nem impossibilidade juridica do
pedido, a primeira porque o julgamento emanado da Sétima Camara Civel na AC
n. 598362705 foi entre o ora recorrente-autor-(D. H. BN.) e A. H. B. N., nfo sen-
do parte o ora recorrido, P M. Z. J. Salienta que também a causa de pedir da acéo
anulatéria anterior € diversa da investigatéria de paternidade ora em exame,
bem assim o pedido de ambas. A causa de pedir da anulatdria movida contra A.
H. B. N. foi a falsidade do registro de nascimento do genitor, enquanto a causa de
pedir da investigatdria é ser B M. Z. J. o pai bioldgico. O objeto da anulatéria é a
desconstituicdo parcial do assento de nascimento do menor e o da investigatdria
é o reconhecimento da paternidade do mesmo menor, pelo ora réu.

Assere, ainda, que na correta interpretacio do art. 363 do Cédigo Civil
pretérito, o exercicio da acgdo pela qual o filho menor pode impugnar o reconhe-
cimento ndo € apenas nos quatro anos ulteriores ao atingimento da maioridade,
podendo sé-lo antes, invocando jurisprudéncia paradigmatica do STJ a respeito.

Contra-razdes as fls. 213/219, afirmando que inexistiu cerceamento de
defesa, pois a apreciacio da coisa julgada pode e deve ser feita de oficio; que em
relagdo ao art. 267, IV, a referéncia foi meramente enunciativa, nio trazendo fun-
damentacao consistente; que a natureza da a¢fo anulatdéria anterior é a mesma
desta, em face do seu objetivo remoto, que € a troca da paternidade, o que restou
atingido pela coisa julgada; que inocorreu violac@o ao art. 362, pois o direito foi
exercido, apenas que rechacado. Adiciona, por derradeiro, que o dissidio nfo se
acha demonstrado na forma exigida legalmente.

O recurso especial foi admitido na instincia de origem pelo despacho pre-
sidencial de fls. 228/234.

Parecer da douta Subprocuradoria Geral da Reputblica as fls. 248/251, pelo
Dr. Eduardo Ant6énio Dantas Nobre, no sentido do conhecimento parcial e impro-
vimento do recurso.

E o relatdrio.

VOTO

O St. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso espe-
cial derivado de a¢8o investigatdria de paternidade movida por D. H. B N. contra
B M. Z. J., julgada extinta, por impossibilidade juridica do pedido, porque a pre-
cedente acdo anulatéria do registro foi julgada improcedente.
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A irresignacfio, calcada nas letras a e ¢ do autorizador constitucional, sus-
tenta negativa de vigéncia aos arts. 557, § 12; 267, IV e VI; 301, §§ 12, 22e 32, e
472 do CPC, e 362 do Cédigo Civil anterior, além de dissidio jurisprudencial.

I
Inicialmente, examino a alegada nulidade do acérdio estadual.

Em face das preliminares suscitadas pelo réu investigado, o0 MM. Juiz de 12
grau proferiu saneador rejeitando-as (fls. 59/61 dos autos originais, correspon-
dentes as fls. 24/26 destes autos).

Interposto agravo de instrumento pelo réu (fls. 2/5), sobreveio despacho da
Relatora, Desembargadora Maria Berenice Dias, negando provimento ao agravo
(fl. 49).

Dessa decisfo foi interposto agravo inominado (fls. 52/54) & Sétima Ca-
mara Civel, que restou provido, por maioria, liminarmente acolhendo também
o agravo de instrumento originario para extinguir a acdo por impossibilidade
juridica do pedido (art. 267, VI, do CPC — fls. 56/64).

Sustenta o ora recorrente que houve ofensa ao art. 557, § 12, do CPC, por-
quanto se provido o agravo inominado que buscava afastar a decisdo liminar do
Relator, o Tribunal teria de a tanto limitar-se, ndo podendo prosseguir no julga-
mento do proprio agravo de instrumento e apreciar o seu mérito.

Ocorre, porém, que a questdo nio foi objetivamente enfrentada pelo Tribunal
estadual e o recorrente deixou de opor embargos declaratdrios para suscitar a
manifestacdo da Corte a que a respeito, atraindo a incidéncia das Stmulas ns.
282 e 356 do colendo STE

Registre-se, a proposito, que a jurisprudéncia do STJ é trangiiila quanto a
necessidade do prequestionamento, ainda que a viola¢do a norma federal surja
no julgamento efetuado no préprio 22 grau, como se infere, a guisa de exemplo,
dos seguintes arestos, litteris:

“Processual Civil. Embargos de declaracfo. Omisséo. Inexisténcia. Pre-
questionamento. Necessidade. Embargos rejeitados.

Inexiste a alegada omissio, uma vez que o acérdéo recorrido enfren-
tou todas as questdes que lhe foram postas.

Nos termos da iterativa jurisprudéncia desta Corte, o prequestiona-
mento € necessario, ainda que a questéo federal tenha surgido no préprio
acérddo recorrido.” (Quarta Turma, EDcl no Ag n. 199.317-SB Relator
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, undnime, DJ 10.05.1999)
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(...) “Civil e Processual. Acdo de indenizac¢8o. Direito de imagem.
Utilizagéo de foto de piloto e automével de competicdo (‘auto-cross’) para
confecgdo e comercializagio de jogo de quebra-cabeca. Condenacéo. Liqui-
dacdo por arbitramento. Laudo pericial. Sentenca que o acolhe. Apelacio.
Elevacdo do montante do ressarcimento pelo Tribunal estadual. Alegacéo
de julgamento extra petita e desfundamentado. Recurso especial. Pre-
questionamento. Auséncia. Stmulas ns. 282 e 356-STE

I - A orientacdo trangiiila firmada no Superior Tribunal de Justica € no
sentido de que o prequestionamento se faz obrigatério ainda que a questdo
federal tenha surgido no préprio acérdéo recorrido, sob pena de incidéncia
das Stmulas ns. 282 e 356 do colendo STE

1I - Recurso especial ndo conhecido.” (Quarta Turma, REsp n. 25.569-
SE Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, unanime, DJ 25.06.2001)

Rejeito, portanto, a prefacial.
II

Quanto aos arts. 267, VI, e 472 do CPC, e 362 do Cédigo Civil anterior,
efetivamente prequestionados, tenho que o recurso pode ser admitido, de logo
observando que bastante a suscitacio do tema no voto vencido, posto que ele é
proferido na sessdo de julgamento, portanto considerado pelos demais julgado-
res, ainda que néo o sufraguem.

Ainda que assim ndo fosse, é claro o prequestionamento implicito nos votos
vencedores sobre a coisa julgada e a limitacio temporal ao exercicio da acéo.

O voto condutor do acérdio, do eminente Desembargador José Carlos Teixeira
Giorgis, diz o seguinte (fls. 58/62):

“Os autos contém a decisdo desta Camara, de que fui Relator, tomada
no apelo interposto pela mée e filho, em agio ajuizada contra o pai regis-
tral, para desconstituir o registro de nascimento. Dita acdo foi julgada im-
procedente, sentenca aqui ratificada, cujo cerne foi a negativa do indigitado
pai em submeter-se ao exame do DNA. Esta Corte concluiu que a recusa nio
era presuncdo suficiente para anular o registro de nascimento e o recurso
foi rejeitado. Desta forma, por 6bvio, rejeitado o pleito, o menor continua
registrado em nome do ora interessado. Como a decisfio do 6rgio fracio-
nario é de dezembro do ano passado, determinei verificacio no sistema de
informatica do Tribunal sobre ¢ transito em julgado, que j& ocorreu, sem
qualquer insurreicdo, motivo por que os autos originais ja foram remetidos
& Comarca de Pelotas, no dia 19.02.1999. Portanto, o registro de nascimento
manteve-se higido, sem anulacdo, ou seja, A. H. B. N., é o pai de D., para
todos os efeitos juridicos.
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Ainda nesta sessdo, coloquei em pauta o julgamento da apelagio n.
598502896, de Porto Alegre, onde examinei a questdo da imprescritibili-
dade da acfio investigatéria e a prescritibilidade (decadéncia) da acéo de
desconstituicio do registro.

Peco licenca para repetir algumas consideracdes ali expendidas:

‘Quanto a imprescritibilidade da acdo para anular o registro,
hoje considerada como mero efeito da investigatéria, tanto que nfo
necessita ser proposta de forma concomitante com aquela pretensio
(RJTJRGS 180/96), hd algum dissenso.

Nio olvido as decisGes tomadas na colenda Oitava Camara desta
Corte, sob a respeitdvel prelecdo do Desembargador Eliseu Gomes Tor-
res, para quem o dispositivo legal que endereca a prescricdo estaria re-
vogado pela Magna Carta (RJTJRGS 175/800 e 182/390; também, em
caso de erro essencial ou falsidade do registro, JTISP). Assim, também
o pedido desconstitutivo seria abrangido pela regra constitucional da
imprescritibilidade.

E tema que, embora o brilhantismo do autor da proposta, alids
repristinada em outros votos nos 6rgdos fraciondrios que cuidam das
controvérsias de familia, ainda néo foi assimilado devidamente pelos
guardides da Grundnorm. Nio esqueco que o excelso Pretério enten-
de que a prescricdo é ‘causa extintiva da prescricio ‘e ndo do direito
abstrato de acdo, por isso sendo instituto de direito material, a ela se
aplicando a lei do tempo em que teria ocorrido e ndo sendo alcangada,
portanto, por preceito constitucional posterior, cuja aplicacdo imediata
implica apenas que este alcance os efeitos futuros de fatos passados, e
néo os fatos ja consumados no passado (STF 732/157).

No caso concreto, entretanto, a questdo passou em julgado, ndo
foi brandida por qualquer recurso que a encaminhasse ac exame dos
Tribunais inferiores ou superiores.

Rediscuti-la sob o pdlio de um entendimento nio sufragado seria
ferir a estabilidade e a seguranca das decisBes judiciais. Ou seja, per-
mitir que outro Tribunal, sem previsdo ou apoio legal, rescindisse os
veredictos de cortes simétricas, quando o interessado consolou-se com
eles, deixando fluir tempo para repetir a demanda, com 0s mesmos
enfeites, em outro lugar da Federacfio, embora ambas apos o decesso
do progenitor registral, fato que chamou atencdo do preclaro Procura-
dor de Justiga.
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Penso, entretanto, que o punctum salis radica na indagacéo se
houve ou nfo julgamento de mérito, inclusive da investigatéria, quan-
do extinguiu-se a primeira demanda pela ocorréncia da prescricdo (na
verdade, segundo a doutrina, o prazo seria de decadéncia).

Respondo afirmativamente, pois me filio a mesma orientacdo que
substratou a sentenca, ou seja, a prescricdo é questdo de mérito.

Superadas as questdes doutrindrias e jurisprudenciais, diz Nelson
Nery Junior, o legislador brasileiro determinou serem a prescricdo
e a decadéncia matéria de mérito, acolhendo o magistério de
Liebmann. Assim, quando o juiz pronuncia a decadéncia ou a
prescricdo, esta julgando o mérito, mesmo quando ndo ingresse na
analise das demais questdes agitadas no processo (“CPC Comentado”,
Ed. RT, 1996, p. 683).

Alids, o preceito do digesto € de clareza solar (CPC, art. 269, IV).

Afirma Humberto Theodoreo Janior que a prescri¢do é san-
¢do que se aplica ao titular do direito que permaneceu inerte diante de
sua violagio por outrem, perdendo ele, apds o lapso previsto em lei,
aquilo que os romanos chamavam de actio e que, em sentido mate-
rial, € a possibilidade de fazer valer seu direito subjetivo.

N&o hd, contudo, perda da agfio no sentido processual, pois,
diante dela, havera julgamento de mérito, de improcedéncia do pedi-
do, conforme ¢€ sistematica do Cddigo (“Curso...”, Ed. Forense, 1999,
1/323).

Com a prescricdo ndo desaparece o direito e sim a possibilidade
de fazé-lo valer. Também a acdo fica de pé, pode ser movida: serd ina-
til para fazer valer o direito, mas tera utilidade para obter uma deciso
judicial que espanque duvidas quanto a prescricdo, como pensa Hélio
Tornaghi (“Comentdrios...”, Ed. RT, 1974, 11/349/50). No mesmo
sentido, Barbosa Moreira (“O Novo Processo...”, Ed. Forense, 1999,
pp- 96/97) e Thereza Alvim, para quem, sendo a prescricio maté-
ria de mérito, pode causar a improcedéncia da acio tendo a deciséo
forca de coisa julgada (“Questdes Prévias...”, Ed. RT, 1977, p. 16).
Assim, quando o juiz indefere a inicial por motivo de decadéncia ou
prescricdo, ha encerramento do processo com julgamento do mérito
(RT 482/271).

A respeito, por paradigmatica e perfeitamente adequada ac caso
vertente, é lapidar a posi¢do do STJ, afirmando que o reconhecimento
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voluntédrio da paternidade, realizado quando ainda da menor o perfi-
lhado, somente pode ser por ele impugnado dentro dos quatro anos
que se seguirem a sua maioridade. Mesmo a impugnacéo fundada
na declaracdo do perfilhante (falso ideoldgico,) se sujeita ao referido
prazo decadencial, cujo transcurso in albis, sem manifestacdo de
insurgéncia de qualquer espécie, conduz a inviabilidade de descons-
tituigdo do ato de reconhecimento, tornando definitiva a relacdo de
parentesco entre o reconhecente e o reconhecido. A investigatoria de
paternidade, em tais circunstancias, proposta quando jé expirado o
quadriénio legal, é de ser havida por inadmissivel, cumprindo ao juiz
declarar o autor carecedor da ac8io por impossibilidade juridica do
pedido (STJ, Quarta Turma, REsp n. 38.856-2-RS, Relator Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira).

Ora, o caso concreto contém similitudes, pois ocorreu uma decisdo
transita em julgado, que resolveu o mérito, ao ter como improcedente o
pedido formulado pela agravada e seu filho.

Ou seja, em sede de desconstituig8o de registro civil tem-se coisa jul-
gada e somente a crianga, apds o quadriénio de sua maioridade ou emanci-
pag8o podera rediscutir a sua perfiliacio.

E certo que no acérdio desta Cimara se disse que ao autor cabia a
acdo investigatdria, pois a anulagfo do registro é considerada efeito de seu
resultado. Entretanto, tal recomendac@o era pertinente apenas nao haven-
do, como agora h4, decisdo passada em julgado sobre o ato registral.

De modo que, mesmo sendo a investigacdo uma acdo imprescritivel,
nfo gerard qualquer efeito, pois ndo pode desconstituir o registro de nasci-
mento de D. E a autoridade da coisa julgada exige que tenha eficacia, que
causa conseqliéncias na modificacdo do mundo juridico.

O pedido, entdo, é impossivel.

Por tais motivos, extingo o processo, sem julgamento do mérito, por
impossibilidade juridica do pedido (CPC, art. 267, VI).

Acolho o agravo inominado.”

Do voto divergiu, minoritariamente, a Relatora original, Desembargadora
Maria Berenice Dias, assim (fl. 63):

“Vou rogar vénia aos meus pares para dissentir.

De primeiro, é necessdrio que se saliente descaber o reconhecimento da
coisa julgada com referéncia a quem néo integrou a demanda. Nos precisos
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termos do art. 472 do CPC, os efeitos cristalizantes da sentenca operam-
se somente entre as partes, ndo atingindo terceiros. Como o réu da acio
investigatdria de paternidade nfo integrou a demanda desconstitutiva do
registro de nascimento do autor, que foi intentada contra o pai registral, de
coisa julgada nfo se pode falar.

Ao depois, consagrada a imprescritibilidade da pretenséo investigato-
ria da paternidade, ndo ha reconhecer a ocorréncia de fato impediente de
seu exercicio, qual seja, a eficdcia de decisfo proferida entre outras partes,
com distinto objeto litigioso. Assim, o desacolhimento da acfo anulatéria
do registro civil ndo pode servir de ébice para a identificacio da paternida-
de bioldgica ora perseguida.

Por tais fundamentos, mantenho a posicio adotada quando da apre-
" cia¢fo do pedido liminay, rejeitando o presente agravo.”

A primeira questdo que avulta é se a coisa julgada na acfo de anulacio de
registro entre o filho menor e o pai registral tem o condao de tornar juridicamen-
te impossivel a investigatdria de paternidade entre o primeiro e o investigado,
que ndo participou na lide primitiva.

Penso, com a maxima vénia, do mesmo modo que o voto entfo vencido.

De efeito, a coisa julgada nfo pode alcancar parte distinta, que néo integrou
a lide primitiva, caso do ora recorrido, que é o investigado, a teor do disposto no
art. 472 do Cédigo de Ritos, que dispde:

“Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em rela-
¢ao0 a terceiros.”

Como se vé, a limitacdo é clara, de sorte que ndo produz efeitos sobre o in-
vestigado (R M. Z. J.) a sentenca que julga improcedente a acio de anulacdo de
registro de nascimento movida contra o pai registral, A. H. B. N.

Note-se que o legislador processual ainda deu um tratamento diferenciado

as acdes de estado de pessoa, exatamente por encerrarem elevado interesse pu-

.blico. Citados todos os interessados, ela estende seus efeitos a terceiros estranhos

a lide. Mas, € claro, se “citados... todos os interessados”, ou seja, o pai registral

(que foi) e o investigado (que ndo foi), na acfo anulatéria. Dai, ndo h4 coisa jul-
gada nem em relacgdo ao investigado, nem em relagdo a terceiros.

Por outro lado, a agfo de investigacdo de paternidade possui espécie de
mdo dupla, diferentemente da agfio anulatéria de registro de nascimento. Pela
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tltima, desconstitui-se o registro do pai, mas ndo hd preenchimento da lacuna.
Na outra, reconhecida a paternidade, como coroldrio 1égico ha a substituicdo do
pai registral pelo investigado que sucumbir, porquanto — isso € muito claro — nao
podem coexistir dois pais naturais. Ndo é caso de adocéo.

A argumentacdo majoritaria do acérddo, embora percuciente, me parece
limitativa e prejudicial ao interesse ptiblico e do menor. E melhor que, na busca
da verdade real, se possa relativizar a coisa julgada da acfio anulatéria julgada
improcedente apenas contra o pai registral, do que se obstruir a investigatdria de
paternidade pela via indireta, frustrando-se uma acdo que é direito indeclinavel
do filho, e isso em beneficio de alguém que eventualmente é seu pai, mas, por
forca de circunstincias voluntérias ou involuntarias que agora ndo vém ao caso,
néo pode, n&o desejou ou ndo lhe foi dada sequer a oportunidade de reconhecé-lo
como tal.

Destarte, ainda que julgada improcedente a acio anulatéria do registro — que,
presentemente, nem mais é considerada na 6tica do STJ pressuposto indispen-
savel a acdo de investigacdo de paternidade — se dela ndo participou o investi-
gado, a coisa julgada 14 ocorrida ndo inibe a presente demanda contra o suposto
pai real.

Apenas que, induvidosamente, o pai registral terd de participar da ac@o
investigatdria, como restou firmado em precedente desta Quarta Turma no REsp
n. 117.129-RS (DJ 24.09.2001), de que fui Relator, coisa que na espécie em co-
mento ja estd acontecendo, pois ja houve a sua intimacfo como terceiro interes-
sado, eis que entdo ainda pendente a agfo anulatéria. Apenas que, finda a agéo
anulatdria, mas reaberta a possibilidade de alteracio na paternidade, a situacéo
do pai registral (A. H. B. N.) deve passar a qualidade de litisconsorte passivo (art.
47, paragrafo tnico, do CPC).

11
Mas hé umn terceiro aspecto a ser apreciado.

Defende o recorrente que a regra do art. 362 do Cédigo Civil anterior, ndo
limita o ajuizamento, antes dos quatro anos apés a maioridade, da a¢do investi-
gatoria.

O texto legal é o seguinte:

“Art. 362. O filho maior nio pode ser reconhecido sem o seu consen-
timento, e o menor pode impugnar o reconhecimento, dentro nos quatro
anos que se seguirem & maioridade, ou emancipagao”.

A aludida questio foi prequestionada (fl. 62), apenas que considerada des-
picienda pela maioria da C&mara Civel, porque por ela adotada o entendimento
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de que imutdvel a coisa julgada da acdo anulatdria, o que, penso eu, pelos fun-
damentos antes expostos, ndo procede em relacdo a agfo de investigacdo de
paternidade. E, pois, vencido este pressuposto, impende examinar-se o tema da
restricdo temporal.

E, no particulay, também procede o recurso.
O acdrdio estadual chegou a enunciar a tese de que (fl. 62):

“Ou seja, em sede de desconstituicdo de registro civil tem-se coisa
julgada e somente a crianca, apés o quadriénio de sua maioridade ou eman-
cipacfo podera rediscutir a sua perfiliacdo.”

N#o parece ser esta a exegese mais adequada.

Presentemente, considera-se imprescritivel a acfio, como se infere dos se-
guintes arestos desta Quarta Turma, verbis:

“Direitos de Familia e Processual Civil. Direito intertemporal. Inves-
tigacdo de paternidade cumulada com anulacdo de registro civil. Regime
posterior ao art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Decadéncia
da acdo de impugnacio do reconhecimento. Inocorréncia. Arts. 178, § 92,
VI; 348 e 362, CC. Orientacdo da Turma. Agravo. Lei n. 9.756/1998. Poste-
rior decisdo de mérito, transitada em julgado. Agravo prejudicado. Recurso
especial ndo conhecido.

I - Em face do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tem-se por revo-
gados os arts. 178, § 92, VI, e 362 do Cédigo Civil, que fixavam em quatro
anos o prazo da acdo de impugnacdo ao reconhecimento, contados da
maioridade ou da emancipacéo.

II - Tem-se por prejudicado o agravo de instrumento interposto con-
tra a decisdo de 12 grau que rejeitou a preliminar de decadéncia, nas duas
instancias, se a sentenca de mérito vem posteriormente a transitar em jul-
gado.

II - Segundo i'egra de direito transitério, que disciplina o sistema
juridico nacional, no concernente & aplicacdo da lei processual no tempo,
as leis processuais tém incidéncia imediata, salvo expresso comando legal
em contréario.” (REsp n. 112.208-RS, Relator Ministro Sdlvio de Figueiredo
Teixeira, unanime, DJ 28.06.1999)

-

“Civil. Investigacdo da paternidade. Decadéncia superada. Interpreta-
¢do atual do § 32 do art. 178 do Cédigo Civil.
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‘Nos tempos atuais, ndo se justifica que a contestacio da paternidade, |
pelo marido, dos filhos nascidos de sua muther, se restrinja as hipéteses do
art. 340 do Codigo Civil, quando a ciéncia fornece métodos notavelmente
seguros para verificar a existéncia do vinculo de filiacdo.” (Ministro Eduar-
do Ribeiro, REsp n. 194.866-RS).

Pelas especiais peculiaridades da espécie, admite-se a acdio da paterni-
dade, mesmo quando ultrapassado o prazo previsto no § 3¢ do art. 178 do
Cédigo Civil.

O aplicador da lei nfo deve se deixar limitar pelo contetido que possa
ser percebido da leitura literal e isolada de uma certa regra legal, a ponto
de lhe negar sentido e valor.

‘As decisbes judiciais devem evoluir constantemente, referindo, €
certo, 0s casos pretéritos, mas operando passagem a renovacdo judicial do
Direito” (Nelson Sampaio).

Interpretacdo atual do § 3¢ do art. 178 do Cédigo Civil.

Recurso conhecido e provido.” (REsp n. 146.548-GO, Relator p/ o
acorddo Ministro Cesar Asfor Rocha, por maioria, DJ 05.03.2001)

Ora, menos razdo entdo hd para se limitar o exercicio do patrio poder da
mae representante do menor, para defender, em nome do filho, seus interesses,
tendo-se de aguardar, até que o mesmo completasse agora 18 anos, para que ele
pudesse propor a ac¢io investigatoria de paternidade, que, se procedente, levara
a desconstituicdo do registro anterior, com efeito de anulatdria, concomitan-
temente, portanto de impugnac¢io do reconhecimento da paternidade pelo pai
registral.

A doutrina néo discrepa desse pensamento, como se infere da licdo de Sflvio
de Salvo Venosa:

“De acordo com o art. 362, o0 menor poderd impugnar a paternidade
dentro dos quatro anos que se seguirem & maioridade ou emancipac¢io. Ao
incapaz, contudo, ndo se pode negar a a¢do de impugnacio de paternidade
enquanto nio atingir a maioridade, devidamente assistido pela mée ou
curador especialmente nomeado, n#o fosse pelo interesse moral que salta
& vista, pelo principio geral da verossimilhanca dos registros publicos.”
(“Direito Civil — Direito de Familia”, p. 243)

Ante o exposto, rejeitada a preliminar de nulidade do acérdédo estadual,
conheco em parte do recurso especial e Ihe dou parcial provimento, para, reformando
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a decisdo, determinar seja dado andamento a ac¢do investigatoria de paternidade,
porém desde o seu inicio, com a citagio do pai registral, na qualidade de litiscon-
sorte passivo necessario, anulados os atos posteriores a citagio.

E como voto.

VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: St. Presidente, penso, conforme ja assinalei,
que esta satisfeito o requisito do prequestionamento, porquanto, no julgamento
do agravo, a questdo juridica enfocada no recurso especial foi debatida, tanto
pelos votos vencedores como pelo voto vencido.

Superada essa questdo, acompanho o vote de V. Ex2., pois na linha da ju-
risprudéncia tracada por essa Turma a respeito do qual, por sinal, tive alguma
resisténcia no inicio, com a prolacé@o de votos vencidos.

Penso que apds a Constituicdo Federal, art. 227, § 69, a natureza do exame
de DNA permite uma confiabilidade quase absoluta. Ndo se deve, realmente,
impedir a acfio investigatéria — esse € o entendimento que tem manifestado esta
Turma —, ainda que haja um registro de nascimento. A falsidade do registro de
nascimento pode ser argilida, examinada e demonstrada no dmbito da acéo de
investigacio de paternidade, segundo a jurisprudéncia.

Entendo que nio hd coisa julgada, por aplicagdo do art. 472 do CPC; o prazo
de quatro anos, previsto no art. 362 do CC/1916, de acordo com a jurisprudéncia,
ndo se aplica a espécie, dai porque, em suma, acompanho o voto de V Ex2.

Conheco em parte do recurso especial e, nessa parte, dou-lhe parcial pro-
vimento.

VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, hd precedentes, inclusive
um de minha relatoria, no sentido de relativizar a coisa julgada nessas questdes
em que se discute a paternidade, sobretudo agora em que os exames referentes
a DNA alcancaram um elevado grau de credibilidade confirmando ou afastando
a paternidade cogitada. Ademais, questdo de tanta relevdncia como essa, em que
se busca de vez atestar quem seja o pai verdadeiro, fez com que esta Turma fir-
masse o entendimento de que a busca da verdade e nf3o apenas da verdade ficta,
justifica que certos institutos processuais sejam adotados com temperamento.
Com essas consideracdes, e louvando a sustentacdo do eminente advogado do
recorrido, acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, nos termos do precedente
desta Quarta Turma, Recurso Especial n. 146.548-GO.

Conheco em parte do recurso especial e, nessa parte, dou-lhe parcial pro-
vimento.
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vOTO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves: Sr. Presidente, superada a questdo do
prequestionamento, acompanho o voto de V. Ex2. integralmente.

Conheco em parte do recurso especial e, nessa parte, dou-lhe parcial pro-
vimento.

RECURSO ESPECIAL N. 300.134-RJ (2001/0005338-6)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente: Santa Adélia Participa¢ées Comércio e Engenharia Ltda
Advogados: Alvaro Almerio de Azevedo Pessoa dos Santos e outros
Recorrida: Kelson's Industria e Comércio S/A

Advogados: Alfredo Bumachar Filho e outros

EMENTA

Comercial e Processual Civil. Concordata. Habilitacdo retar-
datédria apds pagamento de parcelas aos credores quirografarios.
Possibilidade. Pendéncia de parcela restante. Auséncia de finalizacio
do processo de concordata. Crédito advindo de processo de verifi-
cacdo de contas. Auséncia de procedimento abusivo. Decreto-Lei n.
7.661/1945, art. 98. Exegese.

I - Possivel a habilitacdo retardatdria, como quirografério, de
crédito antes garantido por segunda hipoteca, ainda que ja pagas duas
parcelas da moratéria, porquanto tal constitui direito previsto no art.
98 do Decreto-Lei n. 7.661/1945, ndo se identificando, na espécie,
procedimento abusivo da credora, inclusive em face da prévia instau-
racdo de procedimento de verificacdo de contas e da resisténcia a ele
oposta pela devedora, retardando a sua finalizacao.

I - Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, deci-

de a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimidade, conhecer
do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatdrio e notas taquigraficas
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constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Participaram do julgamento os Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Barros Monteiro,
Cesar Asfor Rocha e Fernando Gongalves. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 22 de junho de 2004 (data do julgamento).

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator

DJ 27.09.2004

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto o relatério de fls. 1.288/1.289,
verbis:

“Trata-se de habilitacdio de crédito retardatdria proposta por Santa
Adélia Participagdes Comércio e Engenharia Ltda em face de Kelson’s In-
dustria e Comércio S/A.

A habilitante requer a inclus@o de seu crédito na condicdo de quiro-
grafaria no valor de R$ 2.174.407,53 (dois milhdes cento e setenta e quatro
mil quatrocentos e sete reais e cingiienta e trés centavos), relativos aos pro-
cessos de verificagdo judicial de contas que tramitou na 12 Vara de Faléncias
e Concordatas, nos autos da Concordata Preventiva Interposta, scb pena de
decretacdo da quebra.

Publicado o aviso do art. 98, § 12, da LF houve impugnacéo a ha-
bilitacdo por parte do credor Petroquim Indtstria e Comércio Ltda (fls.
1.012/1.014).

A concordatdria apresenta sua contestagdo argumentando em sintese
como matéria preliminar iliquidez do crédito, auséncia de coisa julgada e
litispendéncia e no mérito sustenta a existéncia de abuso de direito com fulcro
na norma estabelecida no art. 98, caput e § 42, da LF (fls. 1.035/1.052).

Parecer do Comissério no sentido de dar procedéncia ao pedido, visto
que a sentenca de Verificacdo Judicial de Conta € irrecorrivel nos termos do
art. 12, § 19, item I\, da LF (fls. 1.071/1.072).

O Ministério Publico opinou pela improcedéncia do pedido argu-
mentando em linhas gerais a existéncia de abuso de direito por parte da
habilitante, ao pretender habilitar o seu crédito na concordata apés a reali-
zacdo do depdsito da dltima parcela, e as vésperas da fase final da mesma,
quando, em tese, teria a concordatdria condi¢des de ver julgada cumprida
a moratéria e serem os demais credores satisfeitos pelo pagamento integral
de seus créditos. (Fls. 1.248/1.251).
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A habilitante, requer afinal, a procedéncia do pedido sustentando a
inexisténcia de abuso de direito, estando a mesma no exercicio legitimo de
seu direito. Alega ainda que toda a demora deve ser atribuida & Concor-
dataria que visou sempre procrastinar o regular andamento do processo,
razdo pela qual ndo houve ma-fé da requerente, mas sim justos motivos que
impediram a atuacio da credora.”

A sentenca de 12 grau julgou procedente a habilitacdo do crédito na condi-
¢do de quirografério e sua inclusdo no Quadro Geral de Credores (fl. 1.290).

Da decisdo apelou a concordatdria Kelson’s Industria e Comércio S/A (fls.
1.292/1.329), recurso provido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro, em acdrdio assim ementado (fls. 1.416/1.417):

“Habilitacdo retardatdria de crédito. Rentncia do privilégio do crédito
real. Depdsito dos valores da concordata. Abuso de direito configurado.

Se a credora de crédito real privilegiado formula pedido de habilita-
¢do, nos termos do disposto no art. 98 da Lei de Quebras, apés efetivado o
depdsito da concordata, de forma a compelir a concordatdria ac pagamento
e inviabilizando, desta forma, a moratdria, tal atitude configura abuso de
direito a ser repelida pelo direito, jd que distanciado do critério de justica
social, sendo o processo mero instrumento a tanto atingir.

Recurso provido.”

Inconformada, Santa Adélia Participacbes, Comércio e Engenharia Ltda in-
terp0e, pela letra a do autorizador constitucional, recurso especial sustentando,
em sintese, ofensa ao art. 98 da Lei de Faléncias, porquanto por ele facultado aos
credores, a qualquer tempo, habilitar e reclamar seus créditos na moratdria.

Aduz que teve de se utilizar o procedimento regular de verificacdo de con-
tas, devidamente julgado, renunciando a garantia de que dispunha de modo
a poder se habilitar, retardatariamente, na concordata preventiva da recorrida
Kelson’s, nos termos do referenciado dispositivo legal. Salienta que essa habili-
tacdo foi impugnada pela concordatdria, além de haver, desde o inicio, encon-
trado dificuldades desde o simples protesto da sentenga proferida na verificacdo
de contas, que gerou duivida suscitada pelo Oficial do 4° Oficio de Protesto de
Titulos e que desta decisdo ainda interpds a Kelson’s apelacdo, julgada em outu-
bro/1997, e pela mesma embargada de declaracfo, recurso somente julgado em
dezembro/1997. O pedido de concordata é de 30.06.1995 e a sentenca de verifi-
cacdo de contas de 05.12.1995, de modo que nenhum retardo voluntério houve,
mas apenas procedimentos judiciais que sofreram morosidade por fatores alheios
a sua vontade, de sorte que ndo hd falar-se em abuso de direito.
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Ressalta que o proprio Comissario da concordata, em pronunciamento nos
autos as fls. 1.278/1.280, nio teve como abuso do direito a habilitacdo retardata-
ria, posto que entdo havia mero despacho deferitério do processamento da con-
cordata, e nfo uma sentenca julgando procedente a concordata. Este fator, que
ndo ocorreu, é que poderia tornar abusivo o pedido de habilitacdo, ndo o simples
depdsito das duas primeiras parcelas da concordata. Afirma que a concordataria-
recorrida agiu de mé-fé, ao listar o crédito da Santa Adélia como privilegiado,
pois ja corria o procedimento de verificagdo de contas por ela requerido, o qual,
sabidamente, s6 se faz quando o crédito é iliquido (art. 12, § 19, I, da Lei de
Quebras). :

Contra-razdes as fls. 1.468/1.479, alegando que incide, na espécie, o ébice
da Stmula n. 7 do STJ, em face da caracterizacdo como abusivo o procedimento
da credora, portadora de direito real de hipoteca, em renunciar ao seu privilégio
ap6s a elaboracio do quadro geral de credores, dos depésitos de ambas as par-
celas da concordata, da apresentacio do relatdrio e do laudo pericial sopesando
as condi¢bes da concordatdria em atender ao seu passivo quirografario. No mé-
rito, afirma que nfo houve ofensa ao art. 98 do Decreto-Lei n. 7.661/1945, eis
que aplicado corretamente levando em conta a finalidade social e econdmica da
norma juridica, por inadmissivel a habilitacdo tardia. Destaca a inseguranca que
o procedimento acarreta, com base em parecer do Ministério Publico estadual e
em precedente desta Quarta Turma, no REsp n. 8.061-SE Relator Ministro Bueno
de Souza.

O recurso especial foi admitido na instancia de origem pelo despacho presi-
dencial de fls. 1.487/1.490.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso espe-
cial, aviado pela letra a do art. 105, IlI, da Constituicdo Federal, contra acérddo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que julgou improcedente a
habilitacfio retardatéria, de crédito quirografario, decorrente de prévio procedi-
mento de verificacdo de contas promovido por Santa Adélia Participacdes, Co-
mércio e Engenharia Ltda, na concordata de Kelson’s Industria e Comércio S/A.

De inicio, rechago a preliminar de incidéncia, na espécie, do 6bice da Stimu-
la n. 7 do STJ, porquanto os fatos acham-se claramente delineados e sdo incon-
troversos, cuidando-se apenas de aplicacio do direito correspondente.

E apontada contrariedade ao art. 98 do Decreto-Lei n. 7.661/1945, devida-
mente prequestionado, que reza o seguinte:
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“Art. 98. O credor que se néo habilitar no prazo determinado pelo
juiz, pode declarar o seu crédito por peticdo em que atendera as exigéncias
do art. 82, instruindo-a com os documentos referidos no § 12 do mesmo
artigo.

§ 12 O juiz determinard a intimacdo pessoal do falido e do sindico, os
quais, com observéncia do disposto no art. 84 e no prazo de trés dias para
cada um, se manifestario sobre o pedido, em seguida ao que o escrivdo fard
publicar aviso para que os interessados apresentem, dentro do prazo de dez
dias, as impugnacdes que entenderem.

§ 2© Decorrido o prazo para impugnacdo dos interessados, o escrivao
fard vista dos autos ao representante do Ministério Publico, que, no prazo
de trés dias, dara o seu parecer.

§ 32 Com parecer do representante do Ministério Ptiblico, os autos
serfio conclusos ao juiz para os fins previstos no art. 92, cabendo, da sen-
tenca que julgar o crédito, recurso de agravo de peticdo, que néo tera efeito
suspensivo.

§ 42 Os credores retardatarios ndo tém direitos aos rateios anterior-
mente distribuidos.”

O voto condutor do acérdio estadual concluiu que a rentincia ao privilégio
para habilitacfio da recorrente como quirografaria, ja pagas duas parcelas da con-
cordata, configurava abuso de direito, destacando-se do voto o seguinte excerto,
verbis (fls. 1.424/1.434):

“A apelada, obtendo sentenca favordvel no Juizo da 12 Vara de Faléncia
e Concordatas, em 21.11.1995, teve, por conseqiiéncia, declarado liquido
o seu crédito com garantia real, vindo a habilitar-se na concordata em
24.06.1997. Ocorre, porém, que tal fato se deu, mediante a rentincia do
seu privilégio da garantia real, quando passados quatro dias do depoésito
da segunda parcela da concordata, efetivado em 20.06.1997, configurando
visivelmente forma de compelir a Apelante ao pagamento, sob pena de ver
decretada a faléncia.

Frente a tal conduta necessario se faz ver que esta corresponde direta-
mente a uma agressdo ao instituto da concordata o qual foi viabilizado pelo
legislador a fim de que pudesse o comerciante de boa-fé ser liberado do seu
débito face aos credores a fim de obter a moratéria para a continuacfio da
atividade comercial. A rentncia do credor privilegiado, neste caso, cria uma
instabilidade na relacfo juridica estabelecida no momento da concessdo da
cordata em que se tinha um montante liberador da divida e um prazo para o
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cumprimento desta, que com a inclusao retardataria do credor privilegiado,
quando do depésito da segunda parcela, impossibilitaria o cumprimento da
concordata com a conseqiiente quebra da Apelante, o que néo é o espirito
de justica instituido pelo legislador. Assim, embora legalmente falando a
rentncia do credor privilegiado seja licita, esta néo € justa, configurando-se
como abuso de direito, tese adotada pela Apelante.

Em julgamento do Recurso Especial n. 8.061-SB o Exm®. Sr. Ministro
Bueno de Souza, subscreveu as consideragfes do Ministério Publico Federal
que concluiu:

‘Concordata preventiva ¢ favor legal que se concede a comercian-
te infeliz e de boa-fé.

Tendo sido deferida a concordata em tela, presume-se que a con-
cordatdria seja uma comerciante infeliz e de boa-fé.

O fato de estar ela prestes a cumprir a concordata demonstra a
sua diligéncia no cumprimento dos deveres de concordatéria.

Por outro lado, a concordata € processo complexo, que envolve
multiplicidade de pessoas e interesses. Para ordend-la e ndo tumultuar
o seu andamento, a lei procura fixar prazos, que devem, em principio,
ser respeitados.

E certo que o art. 98 da Lei Falimentar admite a habilitaciio retar-
datdria, supostamente por motivo justo. Mas ndo, a meu ver, como um
direito potestativo do credor.

Também ¢ certo que o credor pode renunciar as garantias de seu
crédito.

O que a Justica paulista e todos os seus auxiliares perceberam,
contudo, com acuidade e perspicécia, foi uma estratégia de acfo, no
sentido de, usando certa ‘coacfio’, agilizar-se a cobranca de um crédito.

Note-se que, por um ato falho, o recorrente invoca no recurso
especial o art. 92, III, a, da Lei de Faléncias que é, precisamente, 0
dispositivo que versa sobre a legitimacéo ativa do credor para requerer
a faléncia.

O comportamento do credor-recorrente, data venia, se me afi-
gura como manifestacdo de abuso de direito, com o qual a Justica néo
pode compactuar.

Pelas razdes expostas, opino pelo ndo-conhecimento do recurso.
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No mesmo sentido revelou-se o parecer do Ministério Publico em 1¢
grau (fls. 1389/1390) ao consignar que:

‘A rentincia a garantia real por parte do credor privilegiado, para
habilitar-se na concordata, embora licita, depois do depésito das duas
parcelas da concordata nfo pode ser admitida, pois colhe de surpresa
a devedora, inviabilizando por completo o cumprimento da concorda-
ta, face o vultoso valor do crédito da habilitante.

A admissdo da apelada a concordata geraria prejuizos a toda a
massa de credores, consistindo em meio ilegitimo de coercdo da ape-
lante-concordatdria ao pagamento, pois imporia complementacdo dos
depdsitos j4 realizados.

A inclusdo do crédito da habilitante no QGC da apelante-concor-
datdria importaria seguramente na sua quebra, pois o valor do crédito
é superior a todo o passivo quirografario habilitado.

Embora o art. 98 da Lei Falimentar admita a habilitacéo retarda-
tdria, somente por motivo justo had que se admiti-la, ndo se tratando
direito potestativo do credor, que ndo pode esperar o depdsito integral
das parcelas da concordata, para somente entdo renunciar a sua ga-
rantia real e postular sua habilitacdo extemporinea, o que constitui,
por certo, abuso de direito, como o qual ndo pode a Justica compac-
tuar.

Se fosse admitida tal pratica, estarfamos colocando nas méos do
credor com garantia real verdadeiro instrumento draconiano de coa-
¢80, gerando uma inseguranca juridica total nos processos de concor-
data, vez que jamais se poderia determinar com precisdo o montante
do passivo quirografario da concordataria, que ficaria constantemente
sob a ameaca de ver um seu credor privilegiado renunciar ao privilégio
para for¢a-la ao pagamento em moeda da concordata, gerando para
os demais credores, verdadeiramente quirografarios, uma situacéo de
total incerteza e inseguranga quanto ao cumprimento da moratéria e
ao recebimento dos créditos.

Igualmente impossivel seria, exempli gratia, a elaboracdo do
relatério do Comissdrio da concordata a que alude o art. 169, X, da
Lei de Quebras, no que concerne as probabilidades do devedor para
cumprir a concordata, vez que somente por exercicio de adivinhacéo
poder-se-ia fazer qualquer prognéstico, caso a concordatdria tivesse
credores privilegiados, face a possibilidade de rentincia ao privilégio e
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habilitagéo retardatdria a todo o tempo, para pressionar o pagamento,
sob pena de quebra. E ébvio que, embora nio textualmente expresso
na Lei de Quebras um limite temporal para a habilitacio retardataria,
para os credores quirografarios, € em que pese a existéncia da faculdade
de rentincia ao privilégio por parte dos credores privilegiados, tal direito
néo pode ser exercido arbitraria e abusivamente, como i casu, como
forma ilegitima de pressio sobre a concordatdria, que, em principio
ndo estaria obrigada a solver tais débitos privilegiados, ja tendo
depositado a integralidade do valor dos créditos dos credores quiro-
graférios.’

Observe-se que o direito subjetivo distingue-se de outras situacfes

juridicas, como, por exemplo, a faculdade e o poder juridico.

Assim, no direito subjetivo ha sempre, correspondendo ao direito do
sujeito ativo, um dever juridico do sujeito passivo. Ndo se discute que o
direito subjetivo seja exercido pelo seu titular, de acordo com seus interesses,
porém, diante da teoria do abuso de direito, trazida em socorro pela ape-
lante, atualmente, entende-se que s se admita um direito no interesse do
seu titular quando este coincida com o interesse social. Desta forma, se, por
algum acaso, o titular do direito subjetivo viesse a exercé-lo contrariamente
a sua finalidade social, a licitude desse exercicio ndo poderia ser admitida
por ensejar a configuracdo do abuso do direito.

Acrescente-se que a doutrina moderna tem abandonado o conceito de
direito subjetivo como direito de usar e abusar, entendendo que todo direito
deve ter uma funcdo social e ¢ aliando-se a tal posicionamento que, diante
da hipétese concreta aqui elencada, vincula-se este voto.

Por tais fundamentos, da-se provimento ao recurso para, rejeitando-
se as preliminares suscitadas, no mérito, reformar a sentenca monocratica,
indeferindo a Habilitacdo de Crédito Retardatério.”

N3o inobstante a judiciosa fundamentacdo do acérddo a quo, ouso, com a
mdxima vénia, dele divergir, na espécie em comento.

Induvidosamente, hd a preocupacdo com o interesse social que cerca a
concordata.

Entretanto, tenho que as particularidades de cada hipétese devem ser con-
sideradas.

No caso dos autos, como visto do relatério, o crédito da ora recorrente origi-
nou-se de procedimento de verificacdo de contas iniciado em 31.03.1995 (fl. 11),
com sentenca proferida em 21.11.1995, tendo como titulos origindrios contratos
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original e aditivos, e escritura de confissdo de divida celebrada entre a recorrente
e a recorrida, esta em junho de 1989.

Contra o procedimento de verificacdo a concordataria apresentou defesa,
embargos contra a sentenca, dois agravos de instrumento e, finalmente, um re-
curso especial, objetivando discutir, naqueles autos, a divida, sendo que o tltimo
tomou no STJ no n. 126.435-RJ, recentemente julgado por esta Turma na sessao
de 17.06.2004, onde restou nfo conhecida a irresignacio de Kelson’s S/A, con-
cordatéria.

E certo que a rentincia ao privilégio da garantia real se deu apés dois paga-
mentos dos créditos quirografarios, mas nem por isso se ha de afastar o direito
do credor ao recebimento, porquanto inexiste, na disposicdo do art. 98 da Lei
Falencial, limite temporal que impedisse, a ocasifio, a habilitagdo retardataria, se
néo encerrada a concordata.

Alids, em harmonia com o caput do art. 98, estd o § 4* do mesmo disposi-
tivo, que ressalva, volto a reproduzir:

“8 42 Os credores retardatdrios nao tém direitos aos rateios anterior-
mente distribuidos.”

Nesse sentido é a posicdo doutrindria, verbis:

“2. Observe-se inicialmente que a lei ndo estabelece limite temporal
para a habilitacio retardatdria, de tal forma que, em tese, até o momento
da extincdo da faléncia, é possivel receber habilitacdes, as quais serdo nor-
malmente processadas, para fins de inclusdo no quadro geral de credores,
na categoria que a lei reserva para aquele crédito. A tinica restri¢cdo a qual
se submete o credor retardatario é aquela do § 40 deste mesmo art. 98, ou
seja, o credor retardatario perde o numerdrio que lhe caberia nos rateios
acaso ja feitos anteriormente” (Manoel Justino Bezerra Filho, “Lei de
Faléncias Comentada”, Ed. Revista dos Tribunais, 22 ed., p. 325).

(...) “Credor retardatdrio é o que nfo se habilita no prazo assinalado
pelo juiz. Poderd declarar seu crédito, mediante peticio, observando os
mesmos requisitos reclamados do credor que se habilita em tempo hdbil,
mas, em principio, sem direito aos rateios anteriormente distribuidos.

Tendo em vista essa possibilidade de néo participar dos rateios ocor-
ridos durante a dilagfio verificatéria de seu crédito, o credor retardatario
podera requerer que se faca a reserva de fundos a que alude o art. 1307
(Waldo Fazzio Jianior, “Lei de Faléncias e Concordatas Comentada”, Ed.
Atlas, 1999, pp. 216/217).
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No mesmo sentido as licoes de Wilson de Souza Campos Batalha
(“Faléncias e Concordatas”, Ed. LTr, pp. 410/411) e Trajano de Miranda
Valverde (“Comentdrios a Lei de Faléncias”, Ed. Revista Forense, pp. 110/111),
este destacando que “A habilitacio do crédito do credor retardatério sé tem cabi-
mento até antes da distribuicdo do tiltimo rateio, ndo tendo ele direito aos rateios
ja feitos” (sic).

Portanto, a conseqiiéncia legal para o credor que néo se habilita cedo &,
exatamente, aquela prevista em lei, nem mais, nem menos. Seu crédito nfo
desaparece, e nem se pde uma porta cerrada a possibilidade de vir a receber, na
concordata, o valor correspondente ao crédito.

O procedimento de verificacdo de contas era da ciéncia da concordatdria,
e, é claro, nos precisos termos do art. 12, § 12, do Decreto-Lei n. 7.661/1945,
a liquidez do crédito viria daquele processo, que, também, a toda evidéncia,
somente se prestaria a tal altura para habilitacdo na concordata ou em eventual
acdo falencial, inclusive isso tendo sido destacado em deciséo do juiz-processante
no processo de verificacdo (fls. 97 e 122/123 do REsp n. 126.435-RJ).

Ainda a ressaltar que a garantia real da credora-recorrente, & qual renunciou,
era constituida apenas por uma segunda hipoteca (fl. 45), o que faz presumir a sua
opgdo pela habilitacdo como quirografaria, utilizando-se da faculdade prevista
em lei.

E sobre a questio moral, destacada pela recorrida, inclino-me a ndo utilizar-me
do argumento como forma de manter uma declarada inadimpléncia em desfavor
do credor, mormente porque a se dar continuidade a uma concordata sem o
pagamento de tal divida, isso importaria em mascarar a prépria concordata, pois
se de um lado hd a preocupacéo com a continuidade da empresa, de outro é seu
pressuposto a liquidacdo das dividas, nédo o calote.

Realmente, a se permitir a finalizacdo da concordata com pendéncia de
crédito de elevado montante, qual o efeito pratico senfo o de fazer com que
uma empresa inadimplente pareca, perante terceiros, higida, que liqguidou suas
dividas e estd apta a merecer crédito, convolar novos débitos, transacionar com
pessoas fisicas e juridicas, quando a verdade é outra? Sai a empresa maquiada,
disfarcada, escondendo a sua condigdo de descumpridora das suas obrigacdes,
carregando divida antiga, que terceiros ndo imaginam mais existir apds a ces-
sacdo da concordata. E também, com o levantamento da concordata, ndo mais
ficam os bens da devedora impedidos de ser alienados ou onerados, nem obstada
a venda ou transferéncia do estabelecimento (art. 149 da Lei de Quebras), de
modo que possivel a frustracdo do credor retardatdrio se the for negado o direito
a habilitacio.
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A concordata ndo estd encerrada, porque néo foi assim declarada por sen-
tenca, nos termos do art. 149 do Decreto-Lei n. 7.661/1945. A divida existe,
podia ser habilitada com atraso, apenas que sem efeito ex tunc em relacédo as
parcelas ja pagas (art. 98, caput, e § 49). E mais. Por resisténcia da Kelson’s, que
ingressou com agravos de instrumento e recurso especial em procedimento que
ndo era judicial, a verificacio das contas, decidida por sentenca em novembro de
1995, ainda pendia até agora, por forca do REsp n. 126.435-RJ, recentemente
julgado por esta Quarta Turma.

Ademais, de uma forma ou de outra, o fato concreto € que a concordataria
recorrida vem logrando, desde 1995, ja hd nove anos, afastar o cumprimento da
sua obrigacdo.

Registro, por fim, que no precedente em que se apoiou o acordio estadual —
REsp n. 8.061-SB Relator Ministro Bueno de Souza, DJ 30.08.1993 — o contorno
fatico ndo é o mesmo. Naquele caso cuidava-se de um banco-credor que, antes,
ja executava a divida garantida por penhor mercantil. Apds ajuizada a execucfo
é que veio a abrir m&o da garantia e habilitar-se com retardo na concordata, daf
a consideracdo de que o procedimento era, entio, abusivo.

Por tais razdes, na espécie ora em exame, que € diversa daquele precedente — e
voltando a destacar que essa matéria deve ser apreciada caso a caso — aqui nfo
identifico, em absoluto, comportamento abusivo da credora-recorrente, a jus-
tificar a ndo-aplicacfio do art. 98 da Lei de Quebras, que autoriza a habilitacéo
retardataria do crédito quirografario em questio.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou provimento, para
restabelecer a r. sentenca de fls. 1.288/1.290.

E como voto.

VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, como V. Ex2. observou, na
composicio da Turma que apreciou o Recurso Especial n. 8.061-SB Relator o St.
Ministro Bueno de Souza, fui o inico que participou daquele julgamento; toda-
via, V. Ex2. bem acentuou que se trata, na espécie, de situagdes diversas, embora
nfo deixe de se dar uma nova interpretacéo ao disposto no art. 98 e parédgrafos,
do Decreto-Lei n. 7.661/1945, uma vez que, no caso, estd-se reconhecendo o di-
reito do credor, com garantia real, de abrir m&o de seu privilégio para habilitar-se
na concordata como credor quirografério.

Ha realmente diferencas a assinalar. A primeira é de que, no precedente
citado, Recurso Especial n. 8.061-SB o Banco-credor ja havia ingressado com a
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execucio contra os avalistas e renunciou ao seu privilégio &s vésperas do pedido
de desisténcia da concordata — isso estd registrado no parecer do Ministério Pi-
blico Federal, que foi inteiramente acolhido pelo Sr. Ministro-Relator.

V. Ex2. acentuou que a credora, neste caso ora em apreciacdo, requereu a ve-
rificacdo de contas praticamente ao tempo em que foi impetrada a concordata.

Esclareco que sfo contemporaneos os pedidos de verificacdo de conta pela
credora e a impetracio da concordata pela devedora.

Trata-se, de resto, de uma habilitante, que tem em seu favor uma segunda
hipoteca. Deve considerar-se, ainda, que hd nove anos esta sendo retardada a
solucéio do débito existente.

Em razio dos fatos assinalados por V. Ex?., do disposto no art. 98, § 42, da

Lei de Faléncias, nao hé falar em abuso de direito, pelo que acompanhe o voto de
V. Ex2., conhecendo do recurso especial e dando-lhe provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 310.904-SP (2001/0031074-5)

Relator: Ministro Jorge Scartezzini

Recorrente: Maria Lidia da Silva Moreira

Advogado: Ricardo Ramos Novelli

-Recorrido: Alufsio Camargo Fonseca — Esp6lio
Advogados: Luis Roberto Tavolieri de Oliveira e outro

EMENTA

Processo Civil. Recurso especial. Inventario convertido em arrola-
mento de bens. Companheira de homem casado. Ajuizamento de acio
de reconhecimento de sociedade de fato. Suspensdo do inventdrio.
Inadmissibilidade. Reserva de bens. Possibilidade. Natureza cautelar.
Fumus boni iuris e periculum in mora. Requisitos ndc demons-
trados.

1. Ndo hé que se falar em suspensdo do processo de inventério,
convertido em arrolamento de bens, até o julgamento da agio de re-
conhecimento de sociedade de fato ajuizada por suposta companheira
do de cujus. Inaplicabilidade do art. 1.000 do CPC.

2. Precedente (CC n. 31.933-MS).
_la3:
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3. E possivel a reserva de bens em favor de suposta companheira
de homem casado no processo de inventdrio deste, na proporgéo de
sua participacdo para a formagio do patriménio. Interpretacdo do art.
1.001 do CPC.

4. Precedente (REsp n. 423.192-SP).

5. A reserva de bens, em poder do inventariante, até o deslin-
de da acdo de reconhecimento de sociedade de fato tem natureza
cautelar, sendo indispensdveis os requisitos de fumus boni iuris
e periculum in mora, ora ndo demonstrados. Ademais, apreciar
a existéncia de tais requisitos implica, necessariamente, o reexame
do material fatico-probatério apresentado nos autos, o que encontra
ébice na Stmula n. 7 desta Corte.

6. Precedentes (REsp ns. 423.192-SB 34.323-MG, 17.806-MG).
7. Recurso ndo conhecido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, em ndo conhecer do recurso, nos termos do

voto do St. Ministro-Relator, com quem votaram de acordo os Srs. Ministros Barros
Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Junior.

Brasilia (DF), 22 de fevereiro de 2005 (data do julgamento).

Ministro Jorge Scartezzini, Relator
DJ 28.03.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Nilce Maria Villani
Fonseca requereu a Abertura do Inventario de seu falecido marido Aluisio Ca-
margo Fonseca, com quem era casada sob o regime da comunh&o universal de
bens (fls. 2/3). A vitiva-meeira foi nomeada inventariante do espdlio (fl. 12). O
inventario foi, posteriormente, convertido em arrolamento de bens (fl. 38).

Maria Lidia da Silva Moreira peticionou alegando ter direito a participagao
na partilha dos bens deixados pelo de cujus, porquanto com ele convivia mari-
talmente (fls. 40/41). Requereu a suspensio do processo até final julgamento de
acfo declaratéria de sociedade de fato (fl. 50).
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O MM. Juizo de Direito da 22 Vara de Familia e Sucessdes do Foro Cen-
tral do Estado de S&o Paulo homologou a partilha amigével apresentada as fls.
120/127 e 143/144, dividindo, em partes iguais, os bens em comento entre a
vitiva-meeira e o tnico filho do casal Marcelo Camargo Fonseca (herdeiro neces-
sario) (fl. 145).

Inconformada, Maria Lidia da Silva Moreira apelou. A colenda Terceira
Céamara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 2
unanimidade, negou provimento ao apelo, conforme a seguinte ementa (fls.
219/221):

“Arrolamento. Concubina. Reserva de bens e suspensdo do processo.
Inadmissibilidade. Qualidade de herdeira inexistente, ainda que postule em
acdo propria o reconhecimento de sociedade de fato com o autor da heran-
¢a. Recurso improvido.”

Opostos embargos de declaracio, foram rejeitados (fls. 228/229).

Irresignada, a apelante, Maria Lidia da Silva Moreira, interp6s recurso espe-
cial, com fundamento no art. 105, III, a e e, da Constituicdo Federal, alegando,
nas suas razdes, em sintese, que o v. acérddo recorrido violou o art. 1.000 (por
néo ter sido sobrestado o feito), o art. 1.001 (em virtude de néo ter sido reser-
vado o seu quinhio), além do art. 1.035 (em razdo da ndo-reserva de bens sufi-
cientes para garantir o seu crédito), todos do Cédigo de Processo Civil. Sustenta,
ainda, divergéncia jurisprudencial (fls. 233/239).

Contra-razbes apresentadas as fls. 265/273.
Admitido o recurso (fls. 275/276), subiram 0s autos a esta Corte.

O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do recurso (fls.
289/292), vindo-me os autos conclusos, por atribuicgo.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o recurso nio
merece ser conhecido.

Inicialmente, no tocante & infringéncia ao art. 1.000 da Lei Processual Civil,
bem como a divergéncia jurisprudencial aventada, alega a recorrente, suposta
companheira do de cujus, que o processo de inventdrio em comento, convertido
em arrolamento de bens, deveria ter sido suspenso, em razo do ajuizamento de
acgéo declaratoria de sociedade de fato.

Dispde referido dispositivo processual:
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“Art. 1.000. Concluidas as cita¢des, abrir-se-a vista as partes, em car-
torio e pelo prazo comum de dez dias, para dizerem sobre as primeiras
declaracdes. Cabe a parte:

I - argliir erros e omissdes;
II - reclamar contra a nomeacdo do inventariante;
IIT - contestar a qualidade de quem foi incluido no titulo de herdeiro.

Paragrafo unico. Julgando procedente a impugnacio referida no n.
I, o juiz mandari retificar as primeiras declaragdes. Se acolher o pedido,
de que trata o n. II, nomeara outro inventariante, observada a preferéncia
legal. Verificando que a disputa sobre a qualidade de herdeiro, a que alude
o n. I, constitui matéria de alta indagacio, remeterd a parte para os meios
ordindrios e sobrestara, até o julgamento da agfo, na entrega do quinhao
que na partitha couber ao herdeiro admitido.”

Ocorre que esta Corte de Uniformizacio, por intermédio da Segunda Secéo,
manifestou-se no sentido de que “o julgamento da agdo de reconhecimento de so-
ciedade de fato ndo obsta o processamento do inventdrio. Sdo processos com objeto e
causa de pedir diversos que ndo se interligam”. Eis a ementa do referido julgado:

“Conflito negativo de competéncia. A¢io declaratéria de sociedade de
fato. Alegada conexdo com inventdrio. Inexisténcia.

A agdo declaratéria de sociedade de fato movida contra os herdeiros do
falecido ndio guarda conexdo com o inventdrio, cabendo neste a reserva de bens
para a hipdtese de ser julgado procedente o pedido da suposta meeira. No caso
de improcedéncia, opera-se a sobrepartilha dos bens reservados.

Competéncia do Juizo de Direito da 12 Vara de Familia e Sucessdes do
Foro Regional de Jabaquara e Saiide — S&o Paulo-SE o suscitado.” (CC n.
31.933-MS, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ 04.02.2002) — grifei.

Nelson Nery, por sua vez, anotou:

“Matéria de alta indagacdo. Questdo sobre a qualidade de herdeiro,
discutida fora do inventdrio, ndo o suspende mas implica em que seja sobres-
tada a entrega do quinhdo (RJTJRS 126/216).” (“Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislacdo Extravagante”, 72 ed., S840 Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2003, p. 1.172. — grifei.

Desta forma, ndo hd que se falar em suspenséo do processo de inventdrio
em questdio, convertido em arrolamento de bens, até o julgamento da acgdo de
reconhecimento de sociedade de fato ajuizada.
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Quanto & divergéncia sobre a possibilidade de suposta companheira de ho-
mem casado ter direito & reserva de bens no processo de inventdrio deste, esta
Corte ja reconheceu o direito a referida reserva. Com efeito, a ilustre Ministra
Nancy Andrighi, na relatoria do REsp n. 423.192-SBE DJ 28.10.2002, com pro-
priedade, asseverou:

“Hamilton de Moraes E. Barros, em seus “Comentdrios ao Cé-
digo de Processo Civil”, 42 ed., Rio de Janeiro, 1993, p. 151, n. 153, em
referéncia ao art. 1.001 do CPC, lanca a seguinte pergunta quanto a legiti-
midade para o pedido de reserva de bens:

‘O art. 1.001, na sua cautela de reservar o quinh&o, que seria do her-
deiro ndo-admitido, contempla ti0-s6 a posicio do herdeiro ou pode pre-
servar, também, o que seriam os direitos da companheira do de cujus, em
eventual acdo para o reconhecimento, dissolucao e liquidacio da sociedade
civil de fato, que mantvessem subjacente ao concubinato? Estender-se-a,
também, ao filho natural ou adulterino que ainda pleiteia essa qualidade?’

Adiante responde o ilustre doutrinador, com maiores esclarecimentos
sobre o instituto de reserva de bens:

A nds parece que sim. Numa interpretacfio apenas literal, a respos-
ta afirmativa se imp0e. Fala o Cédigo em ‘aquele que se julgar preteri-
do’, acolhendo, assim, o legislador, para ampard-la, qualquer possivel
lesdo de direito. Quer o Cddigo, evidentemente, prevenir situac¢des.

Além disso, para que possa haver partilha, é necessdrio que haja
um patriménio e patriménio certo. Aquele patriménio que pode ir
para um filho nfo poderd repartir-se entre os colaterais. Também nfo
podera ser rateado, entre os filhos, um patriménio que podera chegar
até a ser bipartido com a ex-companheira do inventariado. Em face da
Sdmula n. 380 do Supremo Tribunal Federal, é sempre possivel nos
inventdrios a indagagio sobre o que é do morto e ¢ que é de terceiro,
isto €, da companheira, do pretenso filho. A mesma razdo que dita a
protecdo do herdeiro, legitima a cautela com a possivel condémina. A
analogia o aconselha, se bem que diversos titulos, que fundamentam a
providéncia, sdo semelhantes as situagdes processuais.’

Assim, resta claro que a companheira ou a concubina de homem casado,
uma vez preterida no inventdrio, pode pleitear a sua admiss@o ou a reserva de
bens na proporgdo de sua participagdo para a acumulagdo da riqueza.” — grifei.

Theotonio Negrao também registrou:

“Com o advento da Lei Federal n. 8.971, de 1994, ndo mais existe con-
trovérsia quanto ao direito de o concubino pedir reserva de bens em inventdrio,
|435
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fundado no art. 1.001 do Cédigo de Processo Civil’ (JTJ 202/231). No mes-

mo sentido: RT 710/404, JTJ 239/251, RF 328/368, Bol. AASP 1.881/3,

1.886/2.” (“Cédigo de Processo Civil”, 352 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.

912) — grifei.

No que pertine a alegada violagdo aos arts. 1.001 e 1.035 do Cddigo de
Processo Civil, sustenta a recorrente néo terem sido reservados bens suficientes
para a garantia de seu crédito ou quinhéo.

Preceituam as supracitadas normas processuais, verbis:

“Art. 1.001. Aquele que se julgar preterido podera demandar a sua
admissio no inventdrio, requerendo-o antes da partilha. Ouvidas as partes
no prazo de dez dias, o juiz decidird. Se néo acolher o pedido, remeterd o
requerente para os meios ordindrios, mandando reservar, em poder do in-
ventariante, o quinhio do herdeiro excluido, até que se decida o litigio.”

“Art. 1.035. A existéncia de credores do espdlio ndo impedird a homo-
logacéo da partilha ou da adjudicacio, se forem reservados bens suficientes
para o pagamento da divida.

Parédgrafo Unico. A reserva de bens serd realizada pelo valor estimado
pelas partes, salvo se o credor, regularmente notificado, impugnar a estima-
tiva, caso em que se promoverd a avaliacio dos bens a serem reservados.”

Compulsando os autos, verifico que, de fato, ndo houve a reserva dos bens
do de cujus em favor da ora recorrente. Contudo, a mencionada reserva de
bens tem natureza cautelar, sendo indispensaveis os requisitos de fumus boni
iuris e periculum in mora.

A respeito do tema, adoto, como razdes de decidiy, o seguinte trecho ex-
traido do voto da eminente Ministra Nancy Andrighi, proferido nos autos do ja
citado REsp n. 423.192-SE verbis:

“A medida de reserva de bens, em poder do inventariante, até a solugdo
da agdo de reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato, se reveste de tra-
¢os de cautelaridade.

Foi por isso que no REsp n. 34.323, Relator Ministro Barros Monteiro,
DJ 15.04.1996, a egrégia Quarta Turma, se referindo a julgamento da Pri-
meira Cimara Civel do TJRS, anotou que:

‘... a reserva, a que alude o art. 1.001 do CPC, ¢ sem duvida, me-
dida cautelar inserida na acdo de inventdrio. E conseqiientemente... 0
deferimento das medidas cautelares estd sujeito aos dois pressupostos, 0
fumus boni iuris e o periculum in mora.’
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No mesmo sentido se decidiu no REsp n. 17.806, Relator Ministro Cesar
Asfor Rocha, DJ 12.09.1997:

‘Processual Civil. Inventdrio. Reserva de bens. O pedido de reserva
de bens de que trata o art. 1.001 do Cédigo de Processo Civil tem as
caracteristicas de uma medida cautelar, por isso mesmo que para ser
deferida devem ser presentes os pressupostos do periculum in mora e
do fumus boni juris, inocorrentes na espécie.

Recurso ndo conhecido.’

Portanto, o acérddo estadual, ao esposar a tese de que o simples trami-
te de agfo de reconhecimento de sociedade de fato ndo gera o direito de re-
serva de bens em poder do inventariante, deu aplicacfo ao Direito federal,
porque sempre se fard necessdria a conjugagdo dos requisitos da relevdncia do
direito e do perigo na demora, apesar de remetida a parte & via ordindria.

O recurso especial ndo tocou no tema de relevéincia do direito alegado
da concubina de homem casado e que néo se afastou do lar conjugal, nem
poderia té-lo feito, tanto por ébice da Stimula n. 7-STJ como pelo fato de
ndo ter trazido, nos autos de agravo de instrumento, qualquer demonstra-
¢do desse suposto direito.” — Grifei.

Note-se que a reserva de bens, em poder do inventariante, até o deslinde da
acfo de reconhecimento de sociedade de fato reveste-se de cautelaridade. No en-
tanto, analisar, nesta seara, a existéncia do fumus boni iuris e do periculum
in mora implica, necessariamente, o revolvimento do material fatico-probatério
apresentado nos autos, o que encontra 6bice na Sumula n. 7 deste Tribunal
Superior.

De qualquer forma, vélido trazer & colagfo trecho do pronunciamento do
Ministério Publico Federal, verbis:

“In casu, a recorrente, ao ingressar no inventario, sequer demons-
trou quais bens pretendia que se reservassem, alegando tdo-somente que
tramita acio de declaracio para o reconhecimento da unido estdvel entre a
recorrente e o de cujus, sem contudo demonstrar a relevincia do direito
e do perigo da demora, ressaltando-se, por oportuno, que caso logre éxito
no reconhecido da aludida unido estavel poderd ajuizar a competente acio
vindicatoria, o que afasta de plano a possibilidade de dano irrepardvel.”

Por tais fundamentos, ndo conhego do recurso.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 397.874-PE (2001/0192578-5)

Relator: Ministro Jorge Scartezzini

Recorrente: Universidade Federal Rural de Pernambuco — UFR/PE
Procuradores: Nadja Wanderley de Siqueira de Moura Leite e outros
Recorridos: Amaro Joaquim da Silva e conjuge

Advogado: Eduardo Borges de Barros

Sustentacdo oral: Indira Ernesto Silva Quaresma, pelo recorrente

EMENTA

Civil e Processual Civil. A¢do de reintegracio de posse. Auséncia
de vicios. Comprovacgo do esbulho nfo demonstrada. Reexame de
provas. Inviabilidade. AlegacBo de drea ptiblica. Matéria ndo exami-
nada pela Corte a quo. Auséncia de prequestionamento. Supressdo
de insténcia.

1. Os requisitos da ac@o de reintegracdo com o objetivo de reaver
e restaurar a posse perdida sdo dois: 1. a existéncia da posse e seu titu-
lar, e 2. o esbulho cometido pelo réu, privando aquele, arbitrariamente,
da coisa ou do direito — violéncia, clandestinidade ou precariedade.
O primeiro, como salientado por ambas as decisdes hostilizadas, ndo
foi comprovado (a Universidade, ao que tudo indica, nfo detinha a
posse da drea em questdo). E, no que concerne ao segundo (esbulho),
a Corte a quo salientou que, no caso, “ficou provado ainda que néo
houve violéncia ou clandestinidade na aquisicdo da posse, e que esta
néo foi adquirida em carater precario. Pelo contrdrio, a comunidade
vem se estabelecendo pacificamente hd cerca de cingiienta anos (v.
prova pericial, fls. 69/72), inobstante o réu sé tenha adquirido a posse
do terreno em questio ha trés anos, através de Cicero Agra de Aratijo,
que vivia no local hd quatro anos.” (Fls. 121/122). A toda evidéncia
que para se infirmar o v. acérdio, neste particular, exigiria o reexame
de provas, o que ¢ inviavel em sede de recurso especial (Sumula n. 7
do STJ).

2. Por outro lado, verifico que a discussdo acerca de que a 4drea
em questdo se trata de bem publico, ndo foi objeto de exame pelas
instincias ordindrias, o que inviabiliza sua anélise nesta oportunidade,
ante a auséncia de prequestionamento, bem como em supressdo de
instincia (Stimula n. 211 desta Corte).

3. Recurso nio conhecido.
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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica em, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso, nos

termos do voto do Sr. Ministro-Relator, com quem votaram os Srs. Ministros Barros
Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Junior.

Brasilia (DF), 15 de fevereiro de 2005 (data do julgamento).

Ministro Jorge Scartezzini, Relator
DJ 11.04.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Universidade Federal
Rural de Pernambuco ajuizou acdo de reintegragdo de posse em face de Amaro
Joaquim da Silva e sua mulher Tereza Rita da Silva, sustentando que, a partir de
16.12.1988, passou a ter uma parte de sua drea (149m2) ocupada pelos réus, que
nela passaram a realizar diversas construgdes.

Em contestacdo, os réus alegaram ter adquirido a posse da drea impugnada,
por meio de ato juridico licito e sem violéncia, do Sr. Cicero Agra de Aratjo,
funciondrio da autora. Sustentou, ainda, ter a autora permitido a edificacio de
vdrias construcdes na drea onde se situa o imével em contenda.

Por ocasifo do julgamento da acdo possesséria, o magistrado local julgou
improcedente o pedido, ante a auséncia de demonstracio de vicio na posse dos
réus (fls. 103/105).

Irresignada, a autora apelou, tendo a colenda Segunda Turma do Tribunal
Regional Federal da 52 Regido negado provimento ao recurso, em acérddo assim
sumariado:

“Civil. Acdo de reintegracéo de posse. Posse justa ha mais de ano e dia.

1. A posse justa hd mais de ano e dia garante ao possuidor o direito de ser
mantido na posse, no caso de turbacfo, ou reintegrado, no caso de esbulho.

2. Ocorre a posse clandestina quando é feita as escondidas, fora das
vistas alheias, na calada da noite ou feita através de artificios para esconder
do possuidor anterior a aquisicio da posse. Ndo se pode dizer clandestina
a posse td0-s6 pelo fato de o possuidor nio ter tomado ciéncia da aquisicdo
da posse, quando esta se deu de forma publica.

3. Apelacéo improvida.” (Fl. 126)
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Os embargos de declaragdio opostos foram rejeitados, nos seguintes ter-
mos:

“Processual Civil e Civil. Embargos de declarac¢@o. Omissdo. Inexisténcia.

1. Um dos fundamentos constantes da decisdo recorrida, que negou
provimento a apelaco interposta contra sentenca que julgou improcedente
a acdo de reintegracdo de posse, foi o de que nfo restou demonstrado nos
autos que a autora, ora embargante, detinha a posse da drea em questdo,
e que, por outro lado, restou demonstrado que a posse do réu, ora em-
bargado, é justa, ou seja, foi adquirida sem violéncia, clandestinidade ou
precariedade.

2. Esse fundamento por si s6 jd é suficiente para embasar o julgamento
da apelagio, ndo havendo, assim, que se falar em omissdo. De fato, ‘o juiz
néo esta obrigado a responder todas as alegacbes das partes, quando ja
tenha encontrado motivo suficiente para fundar a deciséio, nem se obriga a
ater-se aos fundamento indicados por elas e tampouco a responder um a um
todos os seus argumentos’. (STJ, — Primeira Turma, RMS n. 166-AM — EDcl,
Relator Ministro Pedro Acioli, j. 18.04.1990, v.u., DJ 07.05.1990, p. 3.825,
22 col., em.)

3. Embargos de declaracio improvidos.” (Fl. 139)

Dai, o presente recurso especial, interposto com fundamento no art. 105,
11, alinea a, da Constituicdo Federal, em que a recorrente sustenta, em sintese,
violagdo aos seguintes dispositivos: a) art. 53¢ da Lei n. 6.120/1974, consubs-
tanciado na auséncia de contraprestacfo a Instituicdo Federal de Ensino pelo
exercicio da posse de seu imével pelos recorridos e na falta de processo licitatério
para a sua aquisicdo; b) art. 492 do CC/1916, alegando ter sido ilegal a posse do
antecessor dos recorridos, o que torna indevida, também, a posse destes; c) art.
497 do CC/1916, sustentando ser impossivel que atos de mera tolerancia indu-
zam a posse de bem publico, e d) arts. 66 e 504 do CC/1916, sob o argumento
de que os bens ptiblicos sfo insuscetiveis de posse.

Sem contra-razoes.

Admitido o recurso pelo Tribunal de origem (fl. 160), os autos subiram a
esta Corte.

A douta Subprocuradoria Geral da Republica, em seu parecer (fls. 168/173)
opina pelo ndo-conhecimento do recurso.

Ap6s, vieram-me conclusos os autos.

E o relatério.
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VOTO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, como relatado,
a recorrente alega, no presente recurso especial, interposto com fundamento
apenas na alinea a do permissivo constitucional, em suma, violacdo ao art. 5°
da Lei n. 6.120/1974, bem como aos arts. 66, 492, 497 e 504, todos do Cédigo
Civil de 1916.

Extrai-se dos autos que, por ocasido do julgamento da agfo possesséria
ajuizada por Universidade Federal Rural de Pernambuco em desfavor de Amaro
Joaquim da Silva e sua mulher Tereza Rita da Silva, o pedido de reintegracéo
de posse foi julgado improcedente, ante a auséncia de demonstra¢do de vicio na
posse dos réus, bem como em razdo da ndo-comprovacdo da posse da drea em
contenda pela autora. Eis os fundamentos do referido decisum, verbis:

“A prova produzida nos autos demonstrou que, no local onde o réu
construiu a sua casa existe uma comunidade estabelecida hd muitos anos
sem qualquer oposicdo por parte da autora.

As testemunhas, a pericia e os documentos juntados esclareceram que,
no referido local se formou quase um bairro, com intimeras casas, estabele-
cimentos comerciais, igrejas, etc.

Tal comunidade vem utilizando, legalmente os servicos ptiblicos de
dgua e de energia elétrica, sendo também beneficiada por obras de infra-
estrutura.

A autora ndo comprovou a sua posse sobre a aludida drea.

Nido hd nenhum elemento nos autos acerca do poder de fato que a UFRPE
tentha, efetivamente exercido, na localidade mencionada.

Néo ficou demonstrado que a posse do réu esteja eivada de vicio.

O réu adquiriu a posse do Sr. Cicero Agra de Aragjo, funciondrio da
UFRPE.

A prova ndo esclareceu de que modo o funciondrio foi investido na posse.

Nao houve violéncia, pois estd claro que a referida comunidade se
estabeleceu no local pacificamente.

Inexistiu clandestinidade, vez que a ocupacdo da drea foi realizada as
vistas dos dirigentes da Universidade.

Tampouco se caracterizou a precariedade, pois ndo ha qualquer prova
de que os ocupantes receberam a posse com a obrigacio de restituir.” (Fls.
104/405) — grifei
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O Tribunal a quo, por sua vez, ndo destoou da orientacdo seguida pelo
juizo monocrético, consignando, in verbis:

“A tutela possesséria, como prevista no art. 499 do Cédigo Civil, asse-
gura ao possuidor o direito de ser mantido na posse, em caso de turbacio,
e restituido, no de esbulho. E a posse, portanto, uma situaciio de fato ju-
ridicamente protegida, no intuito de que seja resguardada a tranquilidade
social.

Tratando-se a posse de um fato continuado, duradouro no tempo, o
ordenamento juridico prevé que a passividade do seu titular é causa de ex-
tincdo da posse. E o caso do abandono e da permissio (CC, art. 520).

Para ter direito a protecdo possessdria, sequer se indaga ao possuidor
se possuli a coisa como proprietario ou ndo, bastando que fique comprovado
que a possui como sua. Além disso, hd que se averiguar se a posse € justa,
ndo foi adquirida por meio de violéncia, clandestinidade ou precariedade,
ou, sendo adquirida de forma violenta ou clandestina, se ja decorreu o pra-
zo de ano e dia, quando a posse convalesce do vicio.

Na hipétese sub judice, a UFRPE-apelante ajuizou a acfo de reinte-
gracdo de posse contra Amaro Joaquim da Silva, tendo em vista a invasdo
de um terreno de sua propriedade.

Restou comprovado nos autos, através de testemunhos, que o réu ad-
quiriu o terreno através de Cicero Agra de Araujo, funciondrio da UFRPE,
hé cerca de trés anos, tendo ampliado a casa que havia no terreno, onde
reside e exerce o comércio (na casa funciona um mercadinho).

Através da prova pericial, ficou detnonstrado que, no local onde o réu cons-
truiu sua casa, existe uma comunidade estabelecida ha muitos anos, situada em
terreno da UFRPE, sem oposicdo por parte desta, que, ressalte-se, sé propds
aclo de reintegracfo de posse contra o réu Amaro Joaquim da Silva.

Ficou provado ainda que nfo houve violéncia ou clandestinidade na
aquisicdo da posse, e que esta ndo foi adquirida em carater precario. Pelo
contrario, a comunidade vem se estabelecendo pacificamente ha cerca de
cinglienta anos (v. prova pericial, fls. 69/72), inobstante o réu sé tenha ad-
quirido a posse do terreno em questdo hd trés anos, através de Cicero Agra
de Aradjo, que vivia no local héd quatro anos.

Argumenta a UFRPE que ndo cedeu a éarea a Cicero Agra de Aratjo
ou ao réu, seja através de contrato, seja através de autorizacgio superior, de
modo que estaria demonstrada a clandestinidade, que contamina a posse
desde o inicio.
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Humberto Theodoro Jinior, em seu “Curso de Direito Processual
Civil”, vol. III, ensina que posse clandestina ‘¢ a que se adquire as ocultas.
O possuidor a obtém usando de artificios para iludir o que tem a posse, ou
agindo as escondidas. N4o é o fato puro e simples da ignorancia do espolia-
do que constitui a clandestinidade, sim o oposto a publicidade; ¢ furtar-se
o possuidor as vistas atheias; tomar posse as escondidas; o emprego de ma-
nobras tendentes a deixar o possuidor anterior na insciéncia da aquisicdo
da posse. Assim, adquire-a clandestinamente ‘aquele que, & noite, muda a
cerca diviséria de seu terreno, apropriando-se de parte do prédio vizinho’
(ob. cit., 172 ed., Ed. Forense, 1997, p. 137).

In casu, nio se pode dizer que a posse do réu é clandestina, t30-s6
pelo fato de que a UFRPE dela ndo teve ciéncia. Pelo contrario, foi adquirida
as claras, publicamente, assim como a posse dos demais terrenos circunvizi-
nhos, consoante ficou fartamente demonstrado nos autos.

Resumindo, ndo ficou demonstrado que a UFRPE detinha a posse da drea
em questdo, visto que a posse fora adquirida pelo réu Amaro Joaquim da Silva,
através de outrem, hd cerca de trés anos. Por outro lado, restou demonstrado
nos autos que a posse do réu € justa, porquanto adquirida sem violéncia, clan-
destinidade ou de forma precdria.” (Fls. 121/122) — grifei

Como se verifica, a improcedéncia da acio, mantida pelo Tribunal a quo,
deveu-se pelo fato de nfo haver sido demonstrada a presenca de quaisquer vicios
que maculassem a posse dos réus, nem tampouco que a autora, ora recorrente,
detinha a referida posse.

E sabido que os requisitos da acio de reintegraciio com o objetivo de reaver e res-
taurar a posse perdida sdo dois: 1. a existéncia da posse e seu titular, e 2. o esbulho
cometido pelo réu, privando aquele, arbitrariamente, da coisa ou do direito — vio-
1éncia, clandestinidade ou precariedade — (cf. Caio Mario da Silva Pereira,
in “Instituicdes de Direito Civil”, vol. IV, 182 ed., Editora Forense, p. 69).

O primeiro, como salientado por ambas as decisGes hostilizadas, nfo foi
comprovado (a Universidade, ao que tudo indica, ndo detinha a posse da area
em questdo). E, no que concerne ao segundo (esbulho), a Corte a queo salientou
que, no caso, “ficou provado ainda que ndo houve violéncia ou clandestinidade na
aquisi¢do da posse, e que esta ndo foi adquirida em cardter precdrio. Pelo contrdrio,
a comunidade vem se estabelecendo pacificamente hd cerca de cingiienta anos (v.
prova pericial, fls. 69/72), inobstante o réu s6 tenha adquirido a posse do terreno
em questdo hd trés anos, através de Cicero Agra de Aratijo, que vivia no local hd
quatro anos.” (Fls. 121/122).
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A toda evidéncia que para se infirmar o v. acérdo, neste particular, exigiria o ree-
xame de provas, o que € invidvel em sede de recurso especial (Stmula n. 7 do STJ).

Por outro lado, verifico que a discussdo acerca de que a drea em questio se
trata de bem publico, ndo foi objeto de exame pelas instancias ordindrias, o que
inviabiliza sua andlise nesta oportunidade, ante a auséncia de prequestionamen-
to, bem como em supressdo de instancia.

Assim sendo, néo verifico qualquer violacdo aos dispositivos infraconstitu-
cionais aventados, impondo-se ressaltar, ainda, a auséncia de prequestionamento
quanto aos arts. 66 do Cédigo Civil de 1916, e art. 5° da Lei n. 6.120/1974, inci-
dindo, neste caso, a Stimula n. 211 desta Corte.

Por tais fundamentos, ndo conheco do recurso.

E como voto.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, penso que o recurso espe-
cial é inadmissivel porque, em ltima andlise, a solucdo da causa néo prescinde,
nesse estagio do processo, do reexame de matéria de fato, no tocante a posse
anteriormente exercida pela autora, a ocorréncia de esbulho, a eventual preca-
riedade ou a clandestinidade da posse. Tudo isto se pde no plano dos fatos. Tal
como anotou o eminente Relator, incide no caso a Simula n. 7-STJ.

Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator, ndo conhecendo do recurso
especial.

RECURSO ESPECIAL N. 508.831-MG (2003/0005222-1)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha

Recorrentes: Vicol do Brasil Empreendimentos Imobiliarios Ltda e outro
Advogado: Carlos Lindomar de Sousa

Recorrido: Francisco Pio de Souza

Advogado: Sebastifo José de Carvatho

EMENTA

Civil. Promessa de compra e venda de imével construido. Inadim-
plemento. Cédigo de Defesa do Consumidor. Rescisdo do contrato.
Restituicdo das quantias pagas.
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O devedor, inadimplente em virtude de onerosidade excessiva,
seja por desequilibrio resultante da desvalorizacdo da moeda ou de
critérios para atualizac@io das prestagdes, pode pleitear a rescisdo do
contrato.

Majoracdo da retencdo, tendo em vista as peculiaridades da es-
pécie.
Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensio, provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir, por unanimidade,
conhecer parcialmente do recurso especial da Vicol do Brasil Empreendimentos
Imobilidrios Ltda, e, nessa parte, dar-lhe provimento; e, conhecer do recurso de
Carlos Alberto Pereira e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-
Relator. Os Srs. Ministros Fernando Gongalves, Aldir Passarinho Junior e Barros

Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia (DF), 04 de novembro de 2003 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator
DJ 20.03.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Francisco Pio de Souza, ora recorrido,
propds acdo contra Vicol do Brasil Empreendimentos Imobilidrios e Carlos Al-
berto Pereira, buscando a rescisdo do contrato de promessa de compra e venda
entabulado entre as partes, com a devolugdo das parcelas pagas.

A 1. sentenca julgou extinto o processo sem julgamento do mérito em rela-
¢do a Carlos Alberto Pereira e procedente o pedido de rescisdo, condenando a
primeira ré a restituir 90% da importincia que recebeu, corrigida desde o desem-
bolso e acrescidas de juros de mora de 0,5% ao més, além das custas e honordrios
advocaticios, fixados em 15% sobre o valor total a ser restituido.

A egrégia Quarta Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas
Gerais negou provimento a apelagfo dos réus em v. aresto assim sumariado:
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“Apelacdo civel. Acdo de rescisdo de compromisso de compra e venda
cumulada com restituiciio de parcelas pagas. Caréncia de acdo e falta de
interesse de agir. Inocorréncia. Possibilidade de parte inadimplente pleitear
a rescisdo do contrato. Restituicdo de valores pagos. Aplicacéo do art. 53 do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Perda do sinal ou arras. Impossibilidade.
Sentenca mantida.

A rescisdo do contrato por inadimpléncia do promitente-comprador
néo libera o promitente-vendedor da obrigacio da restituicao de parcelas ja
pagas, acrescidas de correcdo monetdria e juros de mora. A incorporadora
tera direito de reter 10% do valor a ser devolvido, a titulo de pena contra-
tual.

Mesmo provocando a rescisdo do contrato de compra e venda de imo-
vel, tem o adquirente inadimplente interesse processual, bem como possui
direito ao recebimento das prestacdes pagas, de acordo com a inteligéncia
do art. 53, § 29, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a jui-
7o para alcancar a tutela pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicio-
nal pode trazer-lhe alguma utilidade do ponto de vista pratico.” (Fl. 119).

Os embargos declaratdrios opostos pelos réus foram rejeitados pelo Tribu-
nal a quo.

Daf o recurso especial dos réus, fundamentado nas alineas a e ¢ do permis-
sivo constitucional, alegando que o v. acérdio teria divergido jurisprudencial-
mente, bem como contrariado o disposto nos arts. 21 e 267, VI, do Cédigo de
Processo Civil; 1.092, pardgrafo tnico, e 1.097 do Cédigo Civil de 1916, susten-
tando a caréncia da acdo de rescisdo contratual pela parte inadimplente, a perda
das arras, a majoraco do percentual retido e a irregularidade na distribuicéo da
sucumbéncia.

Respondido, o recurso foi admitido na origem, ascendendo os autos a esta
Corte.

E o relatdrio.

VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. Cuido, em primeiro momen-
to, do parte do recurso especial referente & primeira ré, condenada pelas instin-
cias ordinarias.

Recorrido e a primeira recorrente celebraram contrato de promessa de
compra e venda no valor de R$ 8.520,00, pagas em 59 prestacBes mensais mais
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entrada, todas no valor de R$ 142,00, quando ja vigente o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Apés efetuar o pagamento de 43 parcelas, o recorrido, devido a
dificuldades financeiras, preferiu ajuizar acfio de rescisfo contratual, pugnando
pela devolucdo das parcelas pagas. Julgada procedente a acdio em 12 grau e con-
firmada pela Corte de origem, os réus interpuseram o presente recurso especial,
alegando a caréncia da acdo de rescisfo contratual pela parte inadimplente, a
perda das arras, a majoracio do percentual retido e a irregularidade na distribui-
¢do da sucumbéncia.

No que tange a sustentada viola¢do dos arts. 267, VI, do Cdédigo de Proces-
so Civil, e 1.092, pardgrafo tinico, do Cddigo Civil de 1916, afirma a primeira
recorrente a falta de interesse de agir do contratante inadimplente na rescisdo
contratual. A egrégia Segunda Secdo, contudo, pacificou o entendimento de que
“ao compromissario-comprador é permitido, na hipétese de ndo reunir condi-
¢Oes para suportar o reajuste das prestacoes, requerer o desfazimento do ajuste,
reclamando da promitente-vendedora a devoluco da soma que lhe foi paga”
no julgamento dos EREsp n. 59.870-SE relatado pelo eminente Ministro Barros
Monteiro, DJ 09.12.2002, assim ementado:

“Promessa de venda e compra. Resilicdo. Dentincia pelo compromissa-
rio-comprador em face da insuportabilidade no pagamento das prestacdes.
Restituicdo.

O compromissdrio-comprador que deixa de cumprir o contrato em
face da insuportabilidade da obrigacdo assumida tem o direito de promover
acdo a fim de receber a restituicdo das importancias pagas.

Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos, em parte.”

Dessarte, o acoérddo atacado nio divergiu dessa orientacdo, entendendo
possuir o recorrido, mesmo inadimplente, interesse de propor acio de rescisdo
do contrato.

Relativamente a alegada ofensa ao art. 1.097 do Cédigo Civil de 1916 e
ao dissidio pretoriano, sustenta a recorrente a perda das arras e a retencéo de,
ao menos, 30% das parcelas pagas para cobrir as perdas e danos, majorando o
estipulado pela instancia ordinéria em 10%. '

Esta colenda Quarta Turma tem admitido a retencéo em proporc¢do compa-
© tivel com as despesas de publicidade, corretagem, elaboracgdo de contratos, além
das perdas e danos que sofre com a desisténcia, pela dificuldade que enfrentarad
para efetuar nova venda, bem como por ter ficado privada do locativo do imével.
Com efeito, é razodvel entender-se que esses encargos devem ser suportados pelo
comprador, sobretudo porque dele o inadimplemento.
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Nio fora assim, o comprador teria sempre uma situagdo cémoda: usaria
o imével e, se ele ndo se valorasse no mesmo patamar do dinheiro corrigido,
desvincular-se-ia do contrato; caso contrério, se a valorizacfo fosse superior ao
dinheiro corrigido, seria mantido o vinculo contratual.

Em casos semelhantes ao presente, esta Turma tem admitido a retencdo no
percentual de 25%, devolvendo corrigidos ao consumidor 75% das prestacdes ja
pagas e das arras. Confiram-se, a propdsito, os seguintes precedentes:

“Civil. Compromisso de compra e venda de imdével. Perda de parte das
prestacdes pagas. Codigo de Defesa do Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor autoriza a devolugdo de parte das
parcelas pagas decorrentes de contrato de promessa de compra e venda de
imével, mas permite a retencdo de um certo percentual.

Recurso conhecido e parcialmente provido.” (REsp n. 196.311-MG,
por mim relatado, DJ 19.08.2002).

“Civil. Promessa de compra e venda. Contrato firmado anteriormente
a vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. Devolug&o de parcelas pa-
gas. Art. 924 do Cddigo Civil. Precedentes da Corte.

(..

II - Todavia, tal direito ndo é absoluto, havendo que conformar-se as
particularidades de cada caso concreto e consideradas as custas administra-
tivas, operacionais e de corretagem da empresa construtora, sob pena de
injustificada redugdo patrimonial. Retencdo fixada em 25% (vinte e cinco
por cento) das parcelas pagas.

IIT - Recurso especial conhecido e parcialmente provido.” (REsp n.
59.626-SB relatado pelo eminente Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ
02.12.2002).

Tal percentual também foi considerado adequado nos supracitados EREsp
n. 59.870-SB julgados pela colenda Segunda Secdo, além dos Recursos Especiais
ns. 139.278-DE DJ 08.09.2003, e 221.566-PR, DJ 08.09.2003, ambos relatados
pelo eminente Ministro Aldir Passarinho Junior.

2. Passo a examinar a parte do recurso pertinente ao segundo réu, excluido
da relacgéio processual.

No que se refere ao art. 21 do Cddigo de Processo Civil, insurge-se o se-
gundo recorrente contra a fixacdo dos honordrios pelas instdncias ordindrias
que, mesmo ante a extin¢do do processo sem julgamento do mérito quanto ao
primeiro réu, deixou de conceder verba honordria a seu patrono, tendo em vista
que ambos os réus foram representados pelo mesmo advogado.
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Assiste razdo ao recorrente. Se um dos réus foi excluido da relacfo proces-
sual por ilegitimidade passiva, é devido ao seu patrono honordrios advocaticios,
ainda que este seja o0 mandatério do outro demandado.

Dessa forma, tendo em vista a exclusdo de Carlos Alberto Pereira da lide,
condeno o autor a pagar honordrios advocaticios ao patrono do segundo réu,
fixados em R$ 250,00, a teor do art. 20, § 42, do Cédigo de Processo Civil.

3. Diante desses pressupostos, conheco parcialmente do recurso e, nessa
extensdo, dou-lhe provimento para aumentar o percentual de retencdo de 10%
para 25% sobre o valor das presta¢Bes pagas, inclusive do sinal, e condenar o
autor a pagar honorérios ao advogado do segundo réu no valor de R$ 250,00.

Redimensiono, entdo, a sucumbéncia na lide entre a primeira recorrente e
o autor, arcando aquela com honorérios reduzidos de 15% para 10% do valor a
ser restituido, além de 75% das custas, ficando o demandante com os restantes
25%, jé consideradas a compensacdo e a sucumbéncia parcial.

RECURSO ESPECIAL N. 521.697-RJ (2003/0053354-3)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha

Recorrente: Editora Schwarcz Ltda

Advogados: Anténio Augusto Alckmin Nogueira e outros

Recorrentes: Maria Cecilia dos Santos Cardoso e outros

Advogados: Luiz Eduardo Salles Nobre e outro

Recorridos: Os mesmos

Sustentacdo oral: Luiz Eduardo Salles Nobre, pelas recorrentes/recorridas, e
Anténio Augusto Nogueira, pela recorrente/recorrida

EMENTA

Civil. Danos morais e materiais. Direito & imagem e a honra de
pai falecido.

Os direitos da personalidade, de que o direito & imagem é um de-
les, guardam como principal caracteristica a sua intransmissibilidade.

Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecio a imagem e
a honra de quem falece, como se fossem coisas de ninguém, porgue
elas permanecem perenemente lembradas nas memorias, como bens
imortais que se prolongam para muito além da vida, estando até acima
desta, como sentenciou Ariosto. Daf porque nfo se pode subtrair dos
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filhos o direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai,
pois eles, em linha de normalidade, sdo os que mais se desvanecem
com a exaltacfo feita & sua memoria, como sdo 0s que mais se abatem
e se deprimem por qualquer agressdo que lhe possa trazer macula.

Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econémicos
para além de sua morte, pelo que os seus sucessores passam a tet, por
direito préprio, legitimidade para postularem indenizacdo em juizo,
seja por dano moral, seja por dano material.

Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido e,
nessa parte, parcialmente provido.

Segundo recurso especial das autoras ndo conhecido.

Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que s@o partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, prosseguindo no jul-
gamento, ante a aposentadoria do Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e o
afastamento do Sr. Ministro Barros Monteiro, que eram os votos faltantes, decidiu
dar por encerrado o julgamento deste processo, uma vez que ja esta aperfeicoado
pela maioria; portanto, por unanimidade, conhecer parcialmente do primeiro
recurso especial, o dos autores e, nessa parte, dar-lhe parcial provimento; néo co-

nhecer do segundo recurso especial, o das autoras; conhecer do recurso especial
da ré e negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator.

Brasilia (DF), 16 de fevereiro de 2006 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator

DJ 20.03.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: As autoras, filhas herdeiras de Manoel
dos Santos, consagrado como Garrincha, promoveram uma agao ordindria contra
Editora Schwarcz Ltda (Companhia das Letras Editora, nome fantasia), por esta
ter lancado o livro intitulado “Estrela Solitdria — Um Brasileiro Chamado Gar-
rincha”, sem autorizac¢do das autoras, alegando violacdo ao direito a imagem, ao
nome, a intimidade, & vida privada, a honra e todos os conexos da personalidade




JURISPRUDENCIA DA QUARTA TURMA

do referido idolo, execrando a sua memdria, postulando pela indenizacio de
danos patrimonial e moral.

Em 12 grau a ago foi julgada parcialmente procedente, reconhecendo a
existéncia apenas de danos morais a serem indenizados no valor equivalente a
mil saldarios minimos, com juros de 6% ao ano, desde a citacio, e em honorérios
advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenacio.

As partes apelaram.

As autoras, para aumentar o valor da condenacdo por danos morais, para
obter o reconhecimento de danos materiais, juros desde o lancamento do livro e
honordrios em 20%.

A ré, buscando a nulidade da sentenca por falta de apreciacido adequada
da prova, e, no mérito, a improcedéncia ou a reducfo da indenizacio dos danos
morais e a aplicacdo do art. 21 do CPC.

O egrégio Tribunal local decidiu, sem discrepéncia, ter por incabivel o dano
moral, e, por maioria, admitiu o dano material a ser indenizado no valor cor-
respondente a cinco por cento sobre o total do preco do livro a ser apurado em
liquidacéo.

Os declaratdrios das autoras foram rejeitados e improvidos os infringentes
da ré.

As autoras interpuseram dois recursos especiais.

O primeiro (fls. 565/575), por alegado dissidio e violagfo dos arts. 159 e
1.553 do Cédigo Civil de 1916, buscando reparacéo pelos danos morais em valor
correspondente a dez mil salarios minimos, postulando pela contagem dos juros
a partir do ato ilicito, e que a liquidacdo seja feita por arbitramento.

O segundo (fls. 638/643), com as mesmas postulacdes do primeiro.

A ré, por seu turno, também ingressou com recurso especial (fls. 669/680),
alegando ofensa aos arts. 62 e 126 do CPC, 42 da LICC, 160, I, e 1.526 do Cédigo
Civil de 1916, e 38, caput, da Lei n. 9.610/1998, isso porque o direito de ima-
gem ¢é personalissimo, nfo se transmitindo para as filhas, aduzindo, fundamen-
talmente, que elas nédo teriam legitimidade para ajuizarem a presente acdo.

Devidamente respondidos, os recursos foram obstados na origem, tendo
o seu curso sido desembaracado em face do provimento dado aos agravos de
instrumento, para melhor exame, pelo eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
entdo Relator.

Era o de importante a relatar.
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VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. Comeco este voto por exa-
minar o segundo recurso das autoras, aquele lancado contra o v. acérddo dos
embargos infringentes.

Como consignado no relatdrio, a sentenca reconheceu a existéncia apenas
de danos morais, a serem indenizados no valor equivalente a mil saldrios mi-
nimos, com juros de 6% ao ano, desde a citacdo, e em honorérios advocaticios
fixados em 10% sobre o valor da condenacio.

Ao julgar a apelacgfio, o egrégio Tribunal local decidiu reformar a sentenca
em dois distintos pontos: no primeiro, sem discrepéncia, para ter por incabivel
o dano moral; no segundo, e por maioria, para admitir o dano material, a ser
indenizado no valor correspondente a cinco por cento sobre o total do preco dos
livros, a ser apurado em liquidagfio de sentenca.

O pedido referente a condenacdo em dano moral ndo pode ser aqui apre-
ciado, pois este tdpico foi unanimemente afastado na apelacdo. Serd objeto de
apreciacfo quando analisado o primeiro recurso especial das autoras.

Igualmente n3o merece acolhida a postulacdo referente a contagem dos
juros a partir do ato ilicito, e a que pretende que a liquidagio seja procedida por
arbitramento.

E que esses pontos adotados no v. acérddo da apelacio, reformando a sen-
tenca, contra os quais se volta a insurgéncia, foram tomados por maioria, n&o
tendo as autoras ingressado com o0s necessarios infringentes, sendo, como se
sabe, “inadmissivel recurso especial quando cabiveis embargos infringentes con-
tra acérddo proferido no Tribunal de origem” (Verbete Sumular n. 207-STJ).

Nem se diga que seria cabivel veicular essas inconformacées nesse seu se-
gundo recurso especial, ao argumento de que essas conclusdes foram adotadas
no r. aresto dos embargos infringentes interpostos pela ré, o que teria o condéo
de ensejar nova oportunidade para recorrer.

E que, sobre essas conclusdes, ocorreu a preclusdo, obstaculo intransponivel
para a admissibilidade de qualquer recurso, inclusive o especial de que ora se
cuida.

Com efeito, ndo conheco do segundo recurso especial das autoras.

2. Aprecio agora o primeiro recurso especial das autoras e limito-me a
examinar apenas o pedido referente ao reconhecimento da ocorréncia de dano
moral e a sua consegiiente indenizacio.
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E que os demais pedidos dirigem-se a conclusbes chegadas por maioria da
Turma julgadora da apelacdo, ndo tendo as autoras, como acima dito, interposto
embargos infringentes, sendo “inadmissivel recurso especial quando cabiveis
embargos infringentes contra acérddo proferido no Tribunal de origem” (Verbete
Sumular n. 207-STJ).

Ao relatar o agravo regimental contra a liminar no mandado de seguranca
que concedeu a busca e apreensdo dos exemplares disponiveis ao publico do livro
aqui ventilado, o ilustre Desembargador Sérgio Cavalieri Fitho, com a sua reco-
nhecida autoridade sobre o assunto, assim registrou, com maestria:

“Este Relator, por dever de oficio, jd que ndo é entusiasta do futebol,
nem torce para qualquer time, leu o livro no dltimo fim de semana para que
pudesse proferir este voto. Lamentavelmente, constatei que a obra nio faz
justica a um grande jogador de futebol que por duas vezes levou o Brasil a
ser campedo do Mundo.

N#o se limitou o autor a relatar o futebol do Garrincha, a habilidade
que o tornou um mito mundial, suas proezas nos gramados e vitérias nos
campeonatos; infelizmente, foi muito além, invadindo a intimidade do ci-
daddo Manoel do Santos e apequenando a sua imagem. Se um quadro vale
por mil palavras, como diz o ditado chinés, a capa do livro em exame é um
longo discurso contra a imagem do Garrincha. Em lugar do atleta chutando
a bola em gol ou dando os seus dribles que levavam as galeras ao delirio,
mostra um homem deprimido e desolado, quase a figura de um farrapo hu-
mano. Pior que tudo, a imagem da capa ¢ retratada em pédginas de dolorosa
impiedade, que aos poucos vai despindo ¢ mito, transformando-o em pro-
fissional derrotado, pai irresponsével, marido infiel e ébrio inveterado. Ao
final do livro, Garrincha nfo passa de um grande logro, auténtico exemplo
de fracasso humano.

Se tal ndo bastasse, atenta ainda o livro agressivamente contra a inti-
midade do Garrincha, trazendo a ptblico relato de fatos da sua mais restrita
privacidade, desde a sua meninice até a sua morte. Seus dotes sexuais, seus
vicios ocultos, seus casos amorosos, seus fracassos na cama, tudo € investi-
gado com microscopio e depois ampliado e divulgado sem retoques. Nem
mesmo a intimidade de sua vida familiar foi poupada. Seria de mau gosto
reproduzir aqui trechos de alguns capitulos do livro; seria grosseiro e depri-
mente, mas se alguém quiser conferir, verifique fls. 29/30, 32, 45, 74/75,
77,90, 199, 217/218 etc.

E bem verdade que a Constituicdo Federal, em seu art. 52, inciso IX,
garante a liberdade de expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica
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e de comunicac¢fo, independentemente de censura ou licenca. Até que
ponto, entretanto, escudado nessa liberdade de expressdo pode alguém
invadir a intimidade alheia, conspurcar a sua imagem ou dela tirar proveito
econdmico? Tenho como certo que o limite é encontrado no préprio texto
constitucional, tendo em vista que logo no inciso seguinte (n. X, do art. 52)
ele garante a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas.

Ensina a melhor doutrina que sempre que direitos constitucionais sdo
colocados em confronto, um condiciona o outro, atuando como limites es-
tabelecidos pela prépria Lei Maior para impedir excessos e arbitrios. Assim,
se o direito a livre expressfo da atividade intelectual contrapoe-se o direito
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
segue-se como conseqiiéncia légica que este ultimo condiciona o exercicio
do primeiro.

A luz destes principios, pondera o insigne Carlos Alberto Bittar
que na divuigacdo da imagem ¢ vedada qualquer acfio que importe em
lesdo a honra, & reputacio, ao decoro (ou a chamada imagem moral ou
conceitual), a intimidade e a outros valores da pessoa (uso torpe)... N&o sdo
permitidas, pois, quaisquer operacbes que redundem em sacrificio desses
valores, que receberfio sancionamento em conformidade com o bem violado
e nos niveis possiveis. (“Os Direitos da Personalidade”, Forense Universita-
ria, 1988, pp. 90/91).

O direito a privacidade, por seu turno, segundo doutrina da Suprema
Corte dos Estados Unidos universalmente aceita, € o direito que toda pessoa
tem de estar s6, de ser deixada em paz e de tomar sozinha as decisdes na
esfera de sua privacidade. O ponto nodal desse direito, na precisa licdo do
ja citado Carlos Alberto Bittar, encontra-se na exigéncia de isolamento
mental {nsita no psiquismo humano, que leva a pessoa a ndo desejar que
certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ac conheci-
mento de terceiros. Limita-se, com esse direito, o quanto possivel, a inser-
¢lo de estranho na esfera privada ou intima da pessoa. Sdo elementos: a
vida privada, o lar, a familia etc... No campo do direito a intimidade s&o pro-
tegidos, dentre outros, os seguintes bens: confidéncias, informes de ordem
pessoal, recordagdes pessoais, memorias, relacdes familiares, vida amorosa
ou conjugal, satide fisica ou mental, afeicGes, atividades domésticas etc.
Esse direito, conclui, reveste-se das conotacdes fundamentais dos direitos
da personalidade, devendo-se enfatizar a sua condicdo de direito negativo,
ou seja, expresso exatamente pela ndo-exposicdo a conhecimento de terceiro
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de elementos particulares da esfera reservada do titular. Nesse sentido,
pode-se acentuar que consiste no direito de impedir o acesso a terceiros nos
dominios da confidencialidade (obra citada, pp. 103/104).

Costuma-se ressalvar, no tocante a inviolabilidade da intimidade, a
pessoa dotada da notoriedade, principalmente quando exerce vida publi-
ca. Fala-se entdo nos chamados ‘direito a informac&o e direito & histéria’ a
titulo de justificar a revelacdo de fatos de interesse publico, independente-
mente da anuéncia da pessoa envolvida. Entende-se que, nesse caso, existe
reducdo esponténea dos limites da privacidade (como ocorre com os poli-
ticos, atletas, artistas e outros que se mantém em contato com o publico).
Mas o limite da confidencialidade persiste preservado; sobre fatos intimos,
sobre a vida familiar etc., nfo ¢ licita a divulgacfo sem o consentimento do
interessado.

E assim é, segundo essa mesma doutrina, porque a vida dessas pes-
soas compreende um aspecto voltado para o exterior e outro voltado para
o interior. A vida exterior, que envolve a pessoa nas relacbes sociais e nas
atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas e das divulgacdes de
terceiros, porque é publica. A vida interior, todavia, que se debruca sobre a
mesma pessoa, sobre os membros de sua famfilia, sobre seus amigos, integra
o conceito de vida privada, invioldvel nos termos da Constituicfo.

Dir-se-4 a esta altura: mas Garrincha j& morreu e a morte extingue a
personalidade, e com ela a honra, a imagem, a intimidade etc., por se tratar
de bens personalissimos. O morto nfo € sujeito de direito, mormente perso-
nalissimo. Tenha-se em conta, todavia, que o Cédigo Penal pune a caltinia
contra os mortos (art. 138, § 22}, sendo ainda certo que a Lei de Imprensa
vai ainda além no seu art. 24, punindo nfo s6 a caltinia contra os mortos,
mas também a injiria e a difamagdo.

Como se vé, mesmo depois da morte, a memoria, a imagem, a honra e
a intimidade das pessoas continuam a merecer a tutela da lei. Essa prote¢éo
¢ feita em beneficio dos parentes dos mortos para se evitar os danos reflexos
que podem sofrer em decorréncia da injusta agressdo moral a um membro
da familia ja falecido. Assim como a morte do chefe da familia acarreta
dano material reflexo aos seus dependentes, por ficarem sem o sustento, a
ofensa aos mortos atinge também reflexamente a honra, a imagem, a repu-
tacdo dos seus familiares sobreviventes.

Quem gostaria que fosse divulgado que é filho de um beberréo, de um
irresponsavel e mulherengo? Quem nfo se empenharia em impedir que a
memoéria do seu falecido pai fosse assim conspurcada.
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Se a honradez ou a boa fama de um nosso antepassado reflete sua
luz benéfica sobre o nosso nome e a lembranca da honorabilidade dele
constitui um prestigio para nos no seio da sociedade, de modo que a sua
boa fama se torna um direito nosso, o descrédito langado sobre a memd-
ria de um nosso parente morto projeta igualmente sobre nds sua sombra
funesta e de certo modo nos comunica o mesmo desdouro, vexando-nos e
diminuindo o nosso valor moral. O respeito aos mortos outra coisa nio é
que o respeito a integridade moral dos seus descendentes e a consideragio
que desfrutam junto a sociedade. O direito violado pela ofensa aos mortos
¢, portanto, um verdadeiro e préprio direito que reside na pessoa dos seus
parentes supérstites.

H4 um dltimo aspecto a ser destacado. Garrincha morreu pobre, nada
deixou de heranca a sua numercsa prole, a nfo ser seu nome, a sua lem-
branga, a sua imagem. Além do aspecto moral até aqui ressaltado, essa ima-
gem, se tem algum valor econdmico, pertence aos seus herdeiros, cabendo
a eles, e s6 a eles, o direito de explord-la. Entender de outra forma é admitir
a apropriacdo indébita desse patriménio dos herdeiros de Garrincha.

Importa entdo dizer que exploracic econdmica do nome, imagem e
fama de Mané Garrincha, quer através de livros, quer de filmes ou outra
forma qualquer, depende da expressa autorizacio dos seus herdeiros. Essa
foi a inica heranca deixada por Garrincha e a Justica ndo pode permitir que
terceiros dela se apropriem em detrimento de sua prole.” (Fls. 611/615).

Verifica-se, assim, terem as autoras sofrido danos morais que reclamam
indenizacio, que, pelas peculiaridades da espécie, estipulo no valor correspon-
dente a cem salarios minimos para cada uma.

E nesses termos que, conhego parcialmente deste primeiro recurso especial
das autoras, e nessa parte, dou-lhe parcial provimento.

3. Aprecio, por fim, o recurso especial da ré, e o fa¢o valendo-me, pela falta
de erudicfo equivalente, do judicioso voto do ilustre Desembargador Sérgio
Cavalieri Filho, de onde extraio os seguintes trechos:

“A matéria que se coloca no presente recurso envolve basicamente os
direitos da personalidade. Consiste em saber se sdo ou ndo sempre intrans-
missiveis ou se hd, em certas situagdes, transmissibilidade de direitos.

Ninguém desconhece que os direitos da personalidade extinguem-se
com a morte, 0 que 0s torna fisica e juridicamente intransmissiveis. Mas nio
se pode igualmente desconhecer que a personalidade das pessoas famosas pro-
jetam efeitos juridicos para além da morte e que afetam os seus sucessores. E
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o que ocorre, por exemplo, com pessoas ja falecidas cuja imagem continua
sendo explorada comercialmente através de filmes, videos, fotografias, pu-
blicidade, livros, memorias, biografias etc. Os efeitos econdmicos dai decor-
rentes incorporam-se ao patrimoénio dos herdeiros do falecido e s6 por eles
podem ser comercialmente explorados. O mesmo pode ocorrer quanto aos
efeitos morais. Os ataques e ofensas a meméria do morto sdo ofensas aos
seus parentes proximos, causando-lhes sofrimento e revolta. Dessa forma,
os parentes proximos de pessoas famosas falecidas passam a ter um direito
proprio, distinto dos direitos de que era titular o de cujus, que os ligitima
para, por direito préprio, pleitearem indenizacdo em juizo.

Tal € a espécie dos autos, porquanto as autoras pleiteiam indenizacéo,
por direito préprio, por danos materiais e morais que alegam ter sofrido
pela publicacdo ndo autorizada da biografia do seu falecido pai. Como
atleta famoso do futebol, a imagem, o nome e os feitos do biografado pro-
jetaram efeitos patrimoniais para além de sua morte, que se incorporaram
ao patriménio das autoras.

O novo Cédigo Civil, atento aos principios constitucionais e a toda
legislacdo esparsa em nosso ordenamento juridico relativos a esta matéria,
disciplina os direitos da personalidade em seus arts. 11/21. Em seu art. 11
estabelece, apds ressalvar casos previstos em lei, a intransmissibilidade e a ir-
renunciabilidade dos direitos da personalidade. Prevé, todavia, no pardgrafo
tnico do art. 12, que qualquer ameaga ou lesdo a esse direito gera perdas e
danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei e, em se tratando de
morto, coImo no caso presente, os herdeiros indicados e o conjuge sao legiti-
mados para buscar o ressarcimento ou a indenizacio decorrente de lesdo.

Concernente ao mérito, cumpre assinalar que a biografia de uma pes-
soa relata fatos relacionados com o seu nome, imagem, intimidade e outros
aspectos vinculados aos direitos da personalidade. Sendo assim, e a luz dos
principios acima expostos, é forcoso concluir que terceiros ndo podem se
apropriar desses direitos e publicar obra biografica de pessoa ja falecida
sem a autorizacdo dos herdeiros, por mais erudita que seja a obra e nobres
0s seus propdsitos.

O exercicio da livre manifestacdo do pensamento, da expressdo inte-
lectual e da profissdo ndo autorizam a apropriacdo dos direitos de outrem
para fins comerciais e de lucro, por se encontrar isso fora do direito de
informar. Configura locupletamento sem causa explorar comercialmente a
popularidade do biografado sem autorizacéo de quem de direito ou sem the
dar a devida participacéo.
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De forma ainda mais explicita, em seu art. 20 e seu pardgrafo tnico, o
novo Cddigo Civil prevé a prévia autoriza¢do para a divulgacio de escritos,
a transmissdo da palavra, publicacio, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem
de uma pessoa, pena de render ensejo & indenizacdo, ocorrendo lesdo a honra
e a boa forma ou respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais. Destaca,
em seu pardgrafo Unico, que em se tratando de morto, o caso presente, sdo
partes legitimas para requerer a protecfo o conjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes.

Diante do acima, embora ndo tenha entrado em vigor o novo Cédigo
Civil, revelam as normas atinentes ao direito da personalidade o pensamen-
to juridico extraido das esparsas normas legais hoje existentes e em vigor
em nosso pais, bem como da doutrina e da jurisprudéncia. No julgamento
do Recurso Especial n. 268.660-RJ, interposto contra acérddo de minha re-
latoria prolatado na Apelacdo Civel n. 8.250/1997, a Quarta Turma do STJ,
Relator o Ministro Cesar Asfor Rocha, assim se pronunciou sobre questio
idéntica: “Vé-se, assim, ser certo que os direitos da personalidade, de que o
direito a imagem é um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a
imagem de quem falece, como se fosse coisa de ninguém, porque ela per-
manece perenemente lembrada nas memdrias, como bem imortal que se
prolonga para muito além da vida, estando até acima dela, como senten-
ciou Ariosto. Dai porque nfo se pode subtrair da mée o direito de defender
a imagem da sua falecida fitha, pois sdo os pais aqueles que, em linha de
normalidade, mais se desvanecem com a exaltacio feita a memoéria e a
imagem do falecido filho, como s&o 0s que mais se abatem e se deprimem
por qualquer gesto que possa lhes trazer méculas. Daf porque tém eles legi-
timidade ativa para postular reparacdo por ofensas morais feitas a imagem
de seus filhos, 0 que digo apenas de passagem ja que o dano moral nédo foi
aqui reconhecido e nem estd mais sendo questionado. Ora, se € assim com
razdo maior se dd quando se cuida de buscar indenizacdo pela ocorréncia de
dano material, por veiculacio indevida e desautorizada da imagem da filha
falecida, pois a mde também postula por direito préprio na condi¢do de sua
sucessora.”

A prévia autorizacdio é um mecanismo protetor e permite garantir
aos herdeiros a justa remuneracio do correspondente uso da imagem e da
exploracdo comercial da obra de biografia, evitando que terceiro sem titulo
juridico algum obtenham ganhos remuneratdrios.
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Destarte, a prévia autorizacdo dos herdeiros de Garrincha para a ex-
ploracdo comercial de sua biografia era medida indispensavel, certo que o
v. acérddo centra o seu fundamento como razio de decidir neste ponto es-
sencial, destacando que a ilicitude, que gera o direito & indenizacfo do dano
material, foi a publicacdo ndo autorizada e se correto afirmar que os direitos
da personalidade sdo intransmissiveis, nem por isto deixam de merecer prote-
cdo em favor de familiares préximos. Nio hd nenhum reparo a ser feito no v.
acérddo, estando em perfeita sintonia com os principios legais encontrados
em nosso ordenamento juridico, inclusive a transmissibilidade dos direitos
contemplados nos incisos I a IV do art. 24 da Lein. 9.610/1998, que sdo da
personalidade.” (Fls. 557/560).

Quanto a compensac¢io dos honorérios, observo que esta Quarta Turma
tem entendido que, em acdo de reparacdo de danos morais, sendo os honora-
rios advocaticios fixados sobre o valor da condenacéo, o acolhimento parcial do
valor da indenizacdo postulado na inicial, do que decorre diminuic8io do quanto
ali requerido, j4 importa em que os honorarios sejam tidos como distribuidos e
compensados.

Com efeito, conheco do recurso da ré pelo dissidio, mas para lhe negar
provimento.

4. Diante de tais pressupostos, dos recursos das autoras, ¢ primeiro conheco
parcialmente e, nessa parte, dou parcial provimento, ndo conhecendo do segun-
do; e o recurso da ré conheco pelo dissidio, para negar-the provimento, em face
do que a acfo é julgada parcialmente procedente para, reconhecendo a ocorrén-
cia de danos materiais e morais, condenar a ré a pagar as autoras as indeniza-
¢bes, a titulo de dano moral, no valor correspondente a cem salarios minimos
para cada uma, com incidéncia de juros de mora de seis por cento ao anc desde a
data do lancamento do livro, e, a titulo de dano material, no valor corresponden-
te a cinco por cento sobre o total do preco do livro a ser apurado em liquidacéo,
com juros de seis por cento ao ano contados a partir da citacdo, ja que este ponto
ndo foi atacado via embargos infringentes, ocorrendo a preclusio.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Presidente): Srs. Ministros, também
estou de acordo com o Sr. Ministro-Relator. Entendo que é devido dano moral,
sem divida nenhuma, e creio que é muito razodvel que se compreenda que um
ataque ao pai ou a mée ja falecidos fere um direito dos filhos. Issc é tdo &bvio,
que dispensa maiores justificativas a respeito.
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Por isso, acompanho o eminente Relator, e, também, em relagdo ao valor
do dano moral, em funcéo dos pardmetros que tém sido aqui observados em va-
rios precedentes. Quanto ao recurso da ré, dele também conheco, mas nego-lhe
provimento.

RECURSO ESPECIAL N. 565.880-SP (2003/0077161-4)

Relator: Ministro Fernando Gongalves

Recorrente: Daimlerchrysler do Brasil Ltda

Advogados: Céssia Malusardi Saad e outro

Recorrida: Companhia Americana de Representagbes, Importacio e Comér-
cio S/A — Caric

Advogados: Antdnio José de Oliveira Botelho e outro

Interessado: José Meloni Filho

EMENTA

Valor da causa. Alteracdo. Extrapolacdo dos limites adequados.

1. O entendimento pretoriano é no sentido de que havendo
“cumulacdo de pedidos auténomos entre si, economicamente iden-
tificados, segundo os elementos da inicial, o valor da causa € fixado
pelo somatoério de todos, a teor do art. 259, II, do CPC” — REsp n.
178.243-RS.

2. No caso, entretanto, houve elevacio do valor da causa, através
de aditamento a peticdo inicial, de noventa mil reais para duzentos mi-
thdes de reais, sem que a estimativa para fixa¢do dos danos materiais
utilizasse critério preciso, resultante de quantia certa, mas dependente
de apuracdo, medijante prova pericial.

3. Quanto ao dano moral prevalece o direcionamento de que o
seu valor €¢ meramente estimativo, ficando na dependéncia do pruden-
te arbitrio judicial — REsp n. 80.501-RJ. Assim, quando estimado este
valor em verdadeira demasia, pode o Judiciario adequa-lo a realidade,
o mesmo se dando quando alvitrada soma irriséria.

4. Neste contexto, a alteracfo levada a cabo, com simultaneo pe-
dido de justica gratuita pelo interessado na elevacio, de resto negado,
mas obtendo o diferimento das custas para o final, a par de evidente
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maltrato ao art. 258 do Cddigo de Processo Civil, pois ndo ministrado
qualquer pardmetro para a violenta elevacdo do valor da causa, com
extrapolacdo dos limites adequados, teve em mira apenas impor um
6nus a parte contraria.

5. Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a esti-
mativa anterior ao aditamento.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimen-
to. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha

votaram com o Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro Jorge
Scartezzini.

Brasilia (DF), 06 de setembro de 2005 (data de julgamento).

Ministro Fernando Gongcalves, Relator
DJ 03.10.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves: Em ag¢io de indenizacéo por danos ma-
teriais e morais proposta contra Daimlerchrysler do Brasil Ltda por Caric-— Compa-
nhia Americana de Representag¢des, Importagdo e Comércio S/A — foi retificado
o valor da causa de cem mil reais para duzentos milhdes de reais (fls. 62 e 65).

Houve impugnacio ao valor da causa, rejeitada pela decisdo singular de
fls. 146/147, abrindo ensejo a interposi¢do de agravo de instrumento que teve
provimento negado pela Nona Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, consoante ementa seguinte:

‘“Agravo de instrumento. Impugnacdo ao valor da causa. Consoante o
art. 259, inciso I, do CPC, a causa deve ser atribuido valor correspondente
ao beneficio econdémico almejado, no se justificando a atribuicdo de valor
totalmente aleatdrio, como pretendido pela agravante. Tendo os agravados
mensurado os prejuizos e danos morais que alegam ter sofrido por parte da
recorrente, deve esse quantum ser utilizado para fixar-se o valor da causa.
Recurso improvido (voto 1.633).” (Fl. 170)

No recurso especial tirado por Daimlerchrysler do Brasil Ltda, com apoio
nas letras a e ¢ do permissivo constitucional, o argumento basico é de negativa
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de vigéncia & letra do art. 258 do Cédigo de Processo Civil e divergéncia jurispru-
dencial (fls. 174/183).

Pondera que, mantido o valor arbitrado, a seu ver, irreal, o eventual preparo
do recurso de apelacdo importaria em soma equivalente a um milhfo de reais,
mesmo porque a matéria relativa a ressarcimento por danos morais encontra
deslinde no art. 258 e nfo naquele colacionado pelo Tribunal (art. 259).

Foram oferecidas contra-razdes.
Admissdo na origem (fls. 235/237).

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves (Relator): Ao decidir a impugnacao ofe-
recida pela recorrente, a MM2. Juiza de Direito fez consignar, verbis:

“Prop6s a impugnada agio de indenizacio por danos morais e mate-
riais. Formulou pedido de lucros cessantes a serem calculados através de
prova pericial; de pagamento da comissdo de 2.4% sobre as compras de
veiculos, valor esse que também sé podera ser apurado por pericia; lucros
cessantes e danos emergentes desde o lancamento dos novos produtos na
fébrica, néo entregues a requerente, também a ser apurado por pericia.

Requereu, ainda, a indenizagdo por danos materiais no que tange aos
gastos com construcio e maquinas, estimado em R$ 104.407.460,81, a se-
rem apurados por arbitramento, conforme faz prova laudo pericial.

No corpo da peticdo inicial, o autor requereu dano moral e indicou o
valor (R$ 90.000.000,00 — fl. 51). A menc&o ou néo de tal pedido no item
final da peticfo inicial, ndo pode ser analisado neste incidente e neste mo-
mento. O fato é que houve pedido e o valor foi expressamente mencionado,
devendo permanecer para integrar o valor dado a causa.

O valor da causa deve corresponder ao quantum economicamente
pretendido. Desta forma, tendo a autora manifestado expressamente o va-
lor de R$ 200.000.000,00, este deve ser o valor da causa, nos termos do art.
259, inciso II, do CPC.” (Fl. 146)

Confirmando o julgado, o Tribunal de origem realca (fls. 170/171) que
o valor da causa deve refletir o conteddo econémico da demanda, guardando
adequacdo com a pretensdo deduzida na peticdo inicial, onde os autores, ora
recorridos, requereram a indenizacdo por danos materiais, “estimados em R$
104.407.460,81 e, a titulo de dano moral, pleitearam e indicaram o valor de R$
90.000.000,00” (fl. 170).
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Sucede que como expressamente consignado na decisdo de 12 grauy, fora o
valor estimado para indenizacao a titulo de dano moral (R$ 90.000.000,00), to-
das as demais verbas pedidas terdo seus quantitativos fixados através dos meios
probatdrios disponiveis.

Nao hd, na realidade, qualquer elemento concreto que autorize concluir
alcance 4 causa o valor extremamente elevado de duzentos milhdes de reais,
praticamente inviabilizando o acesso a Justica pelo grande dispéndio financeiro
no tocante as custas, apesar de a decisdo singular haver remetido eventual com-
plemento para o final.

E bem verdade que precedente desta Turma, mais precisamente o Recurso .
Especial n. 178.243-RS — Relator o Ministro Aldir Passarinho Junior — indi-
ca que havendo “cumulacio de pedidos autébnomos entre si, economicamente
identificados, segundo os elementos da inicial, o valor da causa é fixado pelo
somatorio de todos, a teor do art. 259, II, do CPC”. Esta foi a norma aplicada
pelo Tribunal a quo, valendo, no entanto, asseverar que na espécie, como ja
declinado, a estimativa para fixacdo do valor dos danos materijais, ndo utiliza
critério preciso, resultante de quantia certa, mas dependente de apuragdo, me-
diante prova pericial.

O valor do dano moral é meramente estimativo e a definicio de seu quan-
titativo, consoante expde o Ministro Ruy Rosado no EREsp n. 80.501-RJ — fica
na dependéncia de prudente arbitrio judicial, pois a parte pede apenas um arbi-
tramento.

Assim, quando estimado este valor em verdadeira demasia pela parte, pode
e deve o Judiciario adequd-lo a realidade para ajusta-lo ao que for compativel
com a causa, o mesmo se dando quando alvitrada soma irriséria.

Cabe anotar, para o exato equacionamento da questio, que a recorrida (fl.
63), sem plausivel razdo, fez o aditamento a inicial, retificando o valor para du-
zentos milhdes de reais, ao tempo em que requereu e teve negado o pedido da
justica gratuita, sendo-lhe diferido o recolhimento das custas para o final.

Neste contexto, a alteracio, a par de evidente maltrato ao art. 258 do CPC,
pois ndo ministrado qualquer pardmetro para a violenta elevacdo do valor da
causa, com extrapolacdo dos limites adequados, teve em mira apenas impor um
6nus a parte contraria.

Conheco do recurso e lhe dou provimento para restabelecer a estimativa
feita pela recorrida, anteriormente ao aditamento.
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VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior : St. Presidente, acompanho o voto de
V. Ex2,, conhecendo do recurso especial e dando-lhe provimento, considerando
que, no caso, estd se discutindo impugnacio ao valor da causa e que a impug-
nante inconformada é a ré.

VOTO

O St. Ministro Barros Monteiro: St. Presidente, acompanho o voto de V. Ex2.,
conhecendo do recurso especial e dando-the provimento, em face da situacio
particular da espécie em que a autora, depois de ter atribuido determinado valor
a causa, procedeu a um aditamento no qual apresentou valores sem maiores
fundamentos e claramente exorbitantes.

RECURSQO ESPECIAL N. 613.493-DF (2003/0196847-1)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha
Recorrente: Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios

Recorrida: Caixa de Assisténcia Social da Policia Militar do Distrito Federal —
Cabe/Social

EMENTA

Processual Civil. Acdo civil publica. Legitimidade. Ministério Pu-
blico. Interesses individuais homogéneos.

O Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor agio
civil publica na defesa de interesses individuais homogéneos, quando
inexistente relevante interesse social compativel com a finalidade da
instituicdo.

Recurso especial conhecido e néo provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que s@o partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade,

negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs.
464 |
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Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e Barros Monteiro votaram
com o Sr. Ministro-Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Fernando
Gongalves.

Brasilia (DF), 04 de agosto de 2005 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator
DJ 20.03.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Cuida-se de recurso especial interposto
pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios (fls. 140/157), contra
acérddo da egrégia Segunda Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Fe-
deral e Territérios, que julgou improcedente recurso de apelacdo, ao argumento
de caréncia de acfo.

Sustenta, fundamentado na alinea a do permissivo constitucional, violacdo
dos arts. 12, inciso IV, 5% e 21 da Lei n. 7.347/1985; 81, incisos II e III; 82, inciso
I; 110 e 117 do Cddigo de Defesa do Consumidor, e 267, inciso VI, do Cédigo de
Processo Civil, alegando, em sintese, legitimidade para propor acio civil publica
ajuizada na defesa de direitos individuais homogéneos de integrantes da Policia
Militar do Distrito Federal, que estariam sendo lesados pela mesma circunstancia
de fato (fls. 148/149).

Aduz a natureza indivisivel do direito postulado e defende, subsidiaria-
mente, a possibilidade de agir na condicdo de substituto processual dos policiais
lesados.

Sem contra-razdes, o apelo foi admitido na origem (fls. 174/175).

Instando a se pronunciar, o douto Ministério Piblico Federal manifestou-se
pelo conhecimento e provimento do recurso, adotando a tese de que a defesa
coletiva evitaria a multiplicacdo de demandas e a prolacédo de decisdes contradi-
torias (fls. 180/183).

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): Cuida-se o caso de saber da
legitimidade do Ministério Ptiblico do Distrito Federal e Territdrios para ajuizar
acdo civil ptblica, objetivando impedir a associa¢io de forma compulséria dos
integrantes do quadro da Policia Militar do Distrito Federal junto a Caixa de
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Assisténcia Social da PMDF — Cabe, ao argumento de que nfo lhes é dada a
opgio de integrar o quadro associativo ou dele se desligar.

A acdlo civil ptiblica é acdo de conhecimento coletivista, que tem por objeto
resguardar interesses relativos ao meio ambiente, patrimdnio cultural, ordem
econdmica e urbanistica.

Como sabido, a Lei n. 7.347/1985 também veio para conferir legitimidade
ao Ministério Piblico para a defesa de interesses difusos e coletivos. Com o ad-
vento do Cédigo de Defesa do Consumidor, essa tutela se estendeu a interesses
individuais homogéneos, assim compreendidos aqueles que “tém a mesma ori-
gem no tocante aos fatos geradores de tais direitos, origem idéntica essa que re-
comenda a defesa de todos a um sé tempo” (REsp n. 105.215-DE DJ 18.08.1997,
Relator eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira). Sdo individuais porque
tém individuos como centro de imputacio e sdo homogéneos porque, por defini-
¢do legal, tém origem comum, como se da, por exemplo, em razdo da existéncia
da potencialidade lesiva de um produto.

Delimitando os interesses abrangidos pela LACE Hugo Nigro Mazzili
observa que:

“Difusos — como os conceitua o CDC — sdo interesses ou direitos
‘transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas de-
terminadas e ligadas por circunstincias de fato’. Os interesses difusos com-
preendem grupos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste
vinculo juridico ou fético preciso. $4o como um feixe ou conjunto de inte-
resses individuais, de pessoas indetermindaveis, unidas por pontos conexos.

(..)

Coletivos, em sentido estrito, sdo interesses transindividuais indivisi-
veis de um grupo determinado ou determindvel de pessoas, reunidas por
uma relagio bdsica comum. (...) Tanto interesses difusos como coletivos
séo indivisiveis, mas distinguem-se pela origem: os difusos supdem titulares
indetermindveis, ligados por circunstincias de fato, enquanto os coletivos
dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinéveis, ligadas pela mesma relagio juridica bésica”. (“A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo”, 152 ed., Ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2002, pp.
46/47)

Quanto aos interesses individuais homogéneos, o autor coloca que “para
o CDC, sdo aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determindveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum, nor-
malmente oriundos das mesmas circunsténcias de fato” (op. cit., p. 48).
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Isso posto, vale dizer, tanto os interesses individuais homogéneos quanto os
difusos originam-se de circunstancias de fato comuns. Contudo, os titulares dos
interesses difusos sdo indetermindveis e o objeto de interesse ¢ indivisivel, ao
passo que nos interesses individuais homogéneos, os titulares sdo determinados
ou determindveis, assim como os dos coletivos, porém, o dano ou a responsa-
bilidade que decorrem dos individuais homogéneos caracterizam-se “por sua
extensdo divisivel ou individualmente varidvel entre os integrantes do grupo”.
(op. cit., p. 49)

Enfrentando o tema nesta Corte, o eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar
consignou, quando do julgamento do REsp n. 168.859-RJ, DJ 06.05.1999, que
as duas Turmas integrantes da egrégia Segunda Secfo desta Corte de Justica
mostravam-se favordveis a aceitar a legitimidade do Ministério Piblico para
promover acdo coletiva na tutela de interesses individuais homogéneos, apenas
quando configurado relevante interesse publico.

Quando a repercussdo social e a dimensdo da lesdo coletiva comprome-
tessem interesses sociais compativeis com a finalidade da instituicfo, estaria o
Ministério Publico autorizado a defender, por meio de acdo coletiva, interesses
individuais. Nesse sentido, o REsp n. 417.804-PR, DJ 16.05.2005, Relator emi-
nente Ministro Teori Albino Zavascki; REsp n. 509.654-MA, DJ 16.11.2004,
Relatora p/ o acérddo eminente Ministra Nancy Andrighi; REsp n. 556.618-DF,
DJ 16.08.2004, Relator eminente Fernando Goncalves; REsp n. 404.239-PR,
DJ 19.12.2002, Relator eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, e REsp n.
182.558-RJ, DJ 20.05.2002, por mim relatado.

Contudo, a hipotese dos autos ndo se amolda as anteriormente descritas,
razdo pela qual o apelo ndo merece prosperar.

O direito subjetivo posto em voga ¢é individual e disponivel. Muitos dos
integrantes do quadro associativo podem ndo estar se sentindo lesados, outros
podem até néo querer se desligar da associacdo, ndo concordando, inclusive,
com a intervencdo ministerial. De fato, consta da inicial que a entidade conta
com quase dez mil associados, mas, como o préprio recorrente anota, somente
parte deles mostra-se irresignada com a situago.

Ademais, ndo se verifica a relevincia da causa para a coletividade. A atua-
cdo do Ministério Publico na propositura de acbes coletivas para defender direi-
tos transindividuais, repiso, deve estar amparada pela gravidade da lesdo e pela
sua repercussdo na sociedade, de modo a garantir ndo sé a reparacio do dano,
mas também a eficicia da ordem juridica.

Com efeito, a ac¢do civil publica, na sua esséncia, versa sobre interesses difu-
sos e coletivos e, excetuando-se as situacdes de reflexo na coletividade, ndo pode
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ser caracterizada como uma acfo gravitante em torno de direitos disponiveis.
Nesse sentido, é pacifica a orientagdo do STJ. Confiram-se, a propdsito, REsp n.
502.744-SC, DJ 25.04.2005, Relator eminente Ministro José Arnaldo da Fonseca;
REsp n. 617.290-MS, DJ 18.10.2004, Relator eminente Ministro Franciulli Netto;
REsp n. 506.457-PR, DJ 03.11.2003, Relator eminente Ministro Felix Fischer;
AgRg no REsp n. 442.822-RS, DJ 18.09.2003, Relator eminente Ministro Gil-
son Dipp; REsp n. 204.237-SE DJ 12.08.2000, Relator eminente Ministro Paulo
Gallotti, e REsp n. 248.281-SB DJ 29.05.2000, Relator eminente Ministro Garcia
Vieira, dentre outros.

Por fim, o argumento de que o recorrente estaria agindo na qualidade de
substituto processual também ndo se sustenta. Ora, ao defender o interesse do
grupo lesado, a par do préprio interesse institucional, estd o Parquet local agindo
em legitimac8o extraordindria, na defesa dos interesses individuais dispersos na
coletividade, o que em nada altera o entendimento adotado.

Diante de tais consideracbes, nego provimento ao recurso.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Voto de acordo com o eminente Ministro-
Relator, negando provimento ao recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N. 650.989-SP (2004/0068820-0)

Relator: Ministro Barros Monteiro

Recorrente: Armando Rosseti

Advogados: Maria Luiza Lins e outros

Recorrido: Banco do Estado de Sdo Paulo S/A — Banespa
Advogados: Alde da Costa Santos Junior e outros

EMENTA

Responsabilidade civil. Danos materiais e morais. Execucdo apa-
rethada por banco com a expropriacdo final de bens pertencentes ao
executado. Alegacdo de falsidade da assinatura do devedor. Auséncia
de prova quanto a culpa do banco e de seus prepostos. Incidéncia da
Sdmula n. 7-STJ.
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AssercOes expendidas pelo acérddo impugnado no sentido de
que ndo se demonstrou a culpa do banco e de seus prepostos quanto 2
falsidade da assinatura. Qutros fatos alinhados pela decisdo recorrida,
confirmatdrios do acérdio da apelacdo, que motivaram o decreto de
improcedéncia do pedido inicial. Em sede de recurso especial descabe
a perquiricdo acerca dos fatos da causa (Stumula n. 7-STJ).

A imposicdo da multa prevista no art. 538, pardgrafo tinico, do
CPC condiciona-se a que o Tribunal fundamente a assercfo relativa ao
cunho manifestamente protelatério dos embargos declaratorios. Inci-
déncia, ademais, do Verbete Sumular n. 98 desta Corte.

Recurso especial conhecido, em parte, e provido apenas para
cancelar a multa de 1% sobre o valor da causa.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, conhecer em
parte do recurso e, nessa parte, dar-the provimento, nos termos do voto do Sr.
Ministro-Relator, na forma do relatério e notas taquigraficas precedentes que
integram o presente julgado. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Cesar
Asfor Rocha, Fernando Gongalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini.

Sustentaram, oralmente, os Drs. Maron Kalil Haddad, pelo recorrente, e Leandro
da Silva Soares, pelo recorrido.

Brasilia (DF), 16 de dezembro de 2004 (data do julgamento).

Ministro Barros Monteiro, Relator
DJ 14.03.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Armando Rosseti ajuizou acido de indeni-
zacgdo contra o “Banco do Estado de Sio Paulo S/A — Banespa”, objetivando
ressarcimento por danos materiais e morais, incluindo lucros cessantes. Alegou
que o réu promoveu duas execu¢des fundadas em titulos falsificados e que, apos
ter sido o ora autor declarado revel em uma delas, foram praceados dois iméveis
de sua propriedade, ocasionando-lthe enormes prejuizos. Aduziu que a empresa
tomadora do empréstimo junto ao réu foi “Borges & Rosseti S/C Ltda”, a qual
ndo lhe pertence nem nunca lhe pertenceu, cujos socios desconhece. Asse-
verou que a falsificacfo de sua assinatura se acha comprovada nos autos de
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uma das execucles e que, mesmo assim, continua o réu dando prosseguimento a
execucdo remanescente, o que demonstra o enriquecimento ilicito da instituicio
financeira em seu detrimento.

A MM2. Juiza de Direito julgou procedente o pedido, condenando o Banco-
réu pagar ao autor: “a) uma quantia a titulo de dano moral no valor equivalente
aquele representado pelos titulos nulos que deram base as Execucdes ns. 1/1988
e 3.021/1987, atualizada desde a data do ajuizamento das mencionadas exe-
cugdes com correcdo monetaria pelos indices adotados pelo Judicidrio paulista,
mais juros de um por cento (1%) ao més também contados daquela data, que
haverd de ser calculada pelo contador judicial quando da liquidagio desta sen-
tenga, na fase de execucdo; b) uma quantia a titulo de dano material, composta
do valor real de mercado dos iméveis praceados, que serdo avaliados quando da
liquidagfo na fase de execucfo, e ¢) uma quantia a titulo de lucros cessantes,
compostos do valor locaticio mensal dos iméveis praceados, considerando-se o
periodo de incidéncia a contar da data em que o réu obteve a posse de cada qual
desses iméveis, impedindo a possibilidade de producgio de renda mensal por
parte do autor na condicdo de proprietdrio, a serem apurados também quando
da liquidacio na fase de execucfo desta sentenga”. (...) Arcard o Banco-réu, por
forca do principio do sucumbimento, com o pagamento das custas e despesas
do processo, incluindo os saldrios do perito judicial e de seu assistente técnico,
bem como com o pagamento dos honordrios advocaticios devidos aos patronos
do autor, ora arbitrados na quantia correspondente a quinze por cento (15%) do
valor da condenacéo.” (Fls. 1.065/1.066).

A Oitava Camara do 1° Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sédo Paulo,
por maioria de votos, deu provimento ao apelo do réu para julgar improcedente
a acfo, prejudicado o recurso do autor, em acérddo assim ementado:

“Responsabilidade civil. Dano moral. Expropriacdo de bens que esta-
vam a garantir a execucio baseada em titulo nulo pela falsidade da assina-
tura nele lancada. Fato que sé veio a ser afirmado nos autos da agéo indeni-
zatoria. Titulo que permaneceu vdlido durante todo o processo executdrio.
Validade da execucdo. Inexisténceia de nexo causal entre o falso e o dano
resultante da perda dos bens. Culpa do réu afastada. Ndo-comprovagéo de
que o autor ndo se beneficiou do empréstimo que the esté sendo exigido na
execucdo. Acfo improcedente. Recurso do réu provido, prejudicado o do
autor, por maioria.” (Fl. 1.173)

Oferecidos os embargos infringentes pelo demandante, a egrégia Camara,
em votacdo majoritdria, rejeitou-os, sob a ementa seguinte:
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“Responsabilidade civil. Dano moral. Expropriacdo de bens que esta-
vam a garantir execucdo baseada em tftulo nulo pela falsidade da assinatu-
ra nele lancada. Fato que s6 veio a ser afirmado nos autos da acfo indeniza-
toria. Agdo improcedente. Recurso do réu provido, prejudicado o do autor
por maioria. Embargos infringentes. Pretendida adocdo do voto vencido.
Impossibilidade ante a auséncia de comprovacdo de ser o banco o executor
da falsidade ou sua culpa. Embargos rejeitados.” (Fl. 1.268)

Os embargos declaratdérios opostos foram rejeitados com a aplicagdo de
multa no valor de 1% sobre o valor da causa.

Inconformado, o autor manifestou recurso especial com arrimo na alinea a
do permissor constitucional, apontando violagdo dos arts. 302, 333, II; 535, IL, e
538, paragrafo tnico, do CPC; 932, I1I, e 933 do Cdédigo Civil; 32, § 22, e 62, VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Apontou omissdo do acérdédo recorrido por
falta de pronunciamento acerca de questdes apresentadas nos embargos decla-
ratérios. Pleiteou a exclusio da multa imposta, porquanto os aclaratérios foram
opostos visando ao aperfeicoamento da tutela jurisdicional, sendo-lhes infun-
dada a pecha de protelatdrios, a teor da Stmula n. 98-STJ. Sustentou, a seguir,
caber ao Banco o dever de apresentar o contrato social da empresa “Borges &
Rosseti S/C Ltda”. Aduziu, mais, que a responsabilidade do réu repousa no fato
de haver entregue a funciondrio documento de uso exclusivo que, por ter sido
falsificado, causou prejuizos ao recorrente. Por fim, disse que o recorrido néo
impugnou a sua assertiva segundo a qual a pessoa juridica “Borges & Rosseti S/C
Ltda” nunca lhe pertenceu, de cujas atividades jamais participou.

Contra-razdes as fls. 1.328/1.346.
Admitido o apelo extremo na origem, subiram os autos a esta Corte.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. Proemialmente, ndo ha falar
em contrariedade ao art. 535, II, do Codigo de Processo Civil, uma vez que a
decisdo recorrida analisou os pontos essenciais da lide, dirimindo-a com a moti-
vacdo que lhe pareceu pertinente. Em verdade, o ora recorrente nfo pretendeu
complementar o julgado proferido, mas simplesmente procurou modifica-lo com
os argumentos entdo expendidos.

2. O Tribunal de origem desacolheu o pleito reparatdrio, primeira-
mente em sede de apelacdo, ao fundamento central de que nfo comprovada a
existéncia do nexo causal e os danos suportados pelo recursante e ainda porque
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ndo demonstrada a culpa do Banco. Ao examinar os fatos da causa, o acorddo
da apelacdo afirmou:

12 nfo ha prova de que o Banco, por qualquer de seus prepostos, tenha
falsificado a assinatura do autor;

2% os beneficidrios da falsidade foram a empresa “Borges & Rosseti S/C
Ltda” e seus socios, pois usaram o dinheiro e ndo o devolveram; o demandante
consta do titulo como um dos sécios da mencionada pessoa juridica e néo fez
prova do fato alegado — de que néo integrava a sociedade;

32 a Execuc&o n. 1/1988 seguiu seus tramites de forma regular, culminando
com a expropriacdo dos bens, sendo certo que o ora recorrente ofereceu embar-
gos do devedoy, rejeitados liminarmente;

44 o autor tinha pleno conhecimento da execugfo e, bem assim, da nulidade
do titulo, mas assistiu a todos 0s atos executivos sem oposi¢do consistente, so-
mente se insurgindo por meio desta a¢do indenizatéria doze anos depois;

5¢ a esposa do autor, Maria Zillio Rosseti, opds embargos de terceiro, exe-
cucgio da qual ndo participou o recorrente; sua omissdo nesse ponto evidencia
nio ser ele terceiro;

62 nesses embargos de terceiro, o MM. Juiz de Direito concluiu ter sido a
divida contraida em beneficio do casal.

Em suma, o v. acérddo da apelacdo asseriu inexistir prova de que o Banco
tenha praticado a falsidade, que provavelmente teria sido levada a efeito por um
dos beneficidrios do empréstimo. Entendeu também néo poder ser responsabi-
lizada a instituicdo financeira por haver promovido a penhora e a arrematacéo,
quando é certo que o autor fora citado para os termos da execucdo. Atribuiu o
julgado ao autor o encargo de comprovar a culpa do réu, inclusive a conduta
leviana do gerente da agéncia bancaria, 6nus do qual néo se desincumbiu.

Os embargos infringentes foram desacolhidos com base, em substincia, nos
fundamentos expendidos pelo decisum prolatado em sede de apelacéo:

a) ndo hd prova de que o Banco e seus prepostos tenham lancado a assi-
natura falsa no contrato bancdrio, tampouco de que o fato tenha ocorrido na
agéncia do recorrido;

b) os beneficiarios da falsidade foram a empresa “Borges & Rosseti S/C
Ltda” e seus sdcios, que usaram o dinheiro e ndo o devolveram;

c) o recorrente, a época da execucdo, ja sabia da nulidade do titulo e nfo se
op0s na oportunidade, s6 o tendo feito doze anos apds;

d) ndo demonstrou o autor a autoria da falsificacio, nem a culpa do Banco.
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Consoante se pode notar, o julgado recorrido apreciou o conjunto proba-
tério, levando em conta, inclusive, o énus da impugnacio especifica dos fatos
argliidos pelo autor na peca exordial, tendo-lhe conferido, quanto a certas alega-
¢des por ele produzidas, o encargo de comprova-las. Assim o fez dentro de uma
ampla cognicio a luz dos elementos de prova coligidos nos autos. Ndo se pode
afirmar, por conseguinte, que tenha transgredido as regras dos arts. 302 e 333,
11, do Cédigo de Processo Civil.

Na realidade, no item alusivo a responsabilidade do Banco pelos alegados
prejuizos sofridos pelo autor, a solucdo da causa estd a depender francamente
do reexame da matéria fatico-probatéria, o que atrai desde logo a incidéncia da
Stmula n. 7 desta Casa.

H4 assertivas postas pela decis@o atacada ao confirmar o acérdfo da ape-
lacdo que arredam por completo a pretensdo de ressarcimento formulada pelo
acionante, ora recorrente, quais sejam: a inexisténcia de culpa da instituicdo
financeira e de seus prepostos; a falta de demonstragio acerca da autoria da fal-
sificacdio; o exercicio regular de um direito pelo Banco ao aparelhar a execucédo e
dar seguimento aos atos de expropriacdo dos bens; o conhecimento por parte do
ora recursante da existéncia da nulidade do titulo e a sua inércia durante aproxi-
madamente doze anos; o beneficio do contrato a empresa “Borges & Rosseti S/C
Ltda” e aos seus s6cios que utilizaram a quantia e ndo a devolveram.

Nesses termos, somente com a total perquiri¢do do quadro probatdrio é que
se teria condi¢Oes de reverter as circunstancias indicadas tanto no julgado da
apelacdo como no decisum aqui impugnado.

Nao hd como se cogitar de ofensa aos arts. 3%, § 22, e 62, VIII, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, simplesmente porque, tratando-se de postulacdo de
cunho indenizatério decorrente da pratica de ato ilicito, no se aplicam as nor-
mas do estatuto consumerista a espécie.

Indica o recorrente, ainda, como contrariados os arts. 932, III, e 933 do Cé-
digo Civil de 2002, os quais, & evidéncia, ndo incidem no caso em tela, uma vez
que vigente a época dos fatos alegados na exordial o Cédigo Civil de 1916. Mas,
ainda que se admita a pertinéncia do art. 1.521, III, do CC/1916, ndo ha como
responsabilizar-se ¢ Banco-recorrido, salvo se se alterar por inteiro a versdo dos
fatos carreada pelo acérddo ora hostilizado.

Por sinal, conforme magistério de Caio Mario da Silva Pereira, “a essén-
cia da responsabilidade civil para o legislador de 1916 reside na determinacio do
comportamento culposo do agente, ou sua culpa. Para se determinar a obrigagfo
de reparar o dano cumpre, entdo, precisar em que consiste 0 comportamento
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culposo. Reside a culpa na infragdo de uma regra de conduta preexistente, seja
esta assentada em disposicdo de lei, seja estabelecida em clausula contratual”
(“Responsabilidade Civil. (Aspectos) no Codigo de Protecdo e Defesa do Consu-
midor. Desconsideracfo da Personalidade”, in “Revista da Academia Brasileira
de Letras Juridicas”, Ano IX, n. 7. 12 Semestre de 1995, p. 128).

In casu, ndo se comprovou a culpa de algum preposto da instituicfio finan-
ceira (Sumula n. 341-STF), nem mesmo dela prépria.

3. Por derradeiro, assiste razédo ao recursante num dos itens impugnados.

Diz respeito a aplicacdo da multa prevista no art. 538, pardgrafo tnico, do
CPC. Tem decidido esta Corte que tal penalidade se condiciona a que o Tribunal
fundamente a assercéo relativa ao cardter meramente protelatério dos embargos
de declaracdo (entre outros, confira-se o REsp n. 157.579-RS, de minha relato-
ria). Na hipdtese vertente, a par de a decisdo recorrida nfo haver justificado a
imposicdo da pena, ha a circunstancia de que o autor-embargante expressamente
pretendeu tornar prequestionada a matéria por ele referida. Incide af o Verbete
Sumular n. 98-STJ.

4. Tsso posto, conheco, em parte, do recurso e, nessa parte, dou-lhe provi-
mento para cancelar a multa prevista no art. 538, paragrafo unico, do CPC.

E o meu voto.

RECURSO ESPECIAL N. 658.139-RS (2004/0063876-0)

Relator: Ministro Fernando Gongalves
Recorrentes: I. G. dos S. e outro

Advogados: Eduardo Ferreira Fischer e outros
Recorrido: M. Z. S. (menor)

Representado por: D. Z.

Advogado: Flavio José Halmenschlager

EMENTA

Civil. Alimentos. Responsabilidade dos avés. Obrigacdo comple-
mentar e sucessiva. Litisconsdrcio. Solidariedade. Auséncia.

1. A obrigacdo alimentar ndo tem cardter de sclidariedade, no
sentido que “sendo varias pessoas obrigadas a prestar alimentos todos
devem concorrer na proporc¢do dos respectivos recursos”.
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2. O demandado, no entanto, terd direito de chamar ao processo
os co-responsaveis da obrigacio alimentar, caso ndo consiga suportar
sozinho o encargo, para que se defina quanto caberd a cada um contri-
buir de acordo com as suas possibilidades financeiras.

3. Neste contexto, a luz do novo Cédigo Civil, frustrada a obri-
gacdo alimentar principal, de responsabilidade dos pais, a obrigacio
subsididria deve ser diluida entre os avds paternos e maternos na
medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade e possibilidade
de fracionamento. A necessidade alimentar ndo deve ser pautada por
quem paga, mas sim por quem recebe, representando para o alimenta-
do maior provisionamento tantos quantos coobrigados houver no pélo
passivo da demanda.

4. Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe

provimento. N&o participou do julgamento o Ministro Jorge Scartezzini (art. 162,
§ 22 do RISTJ). Ausente, justificadamente, o Ministro Aldir Passarinho Junior.

Brasilia (DF), 11 de outubro de 2005 (data de julgamento).

Ministro Fernando Gongalves, Relator
DJ 13.03.2006

RELATORIO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves: Trata-se de ac@o revisional de alimentos
proposta por Manuela Zubaran Santos, menor imptbere, representada por
sua mae, contra Ivan Gruendling dos Santos seu pai e Nelson dos Santos, avd
paterno.

Na contestacdo, em preliminar, os réus argiiiram a necessidade de citacéo
também dos avds maternos, sob o entendimento de litisconsércio necessario.

A preliminar foi rejeitada, verbis:

“Foi também repelida a preliminar de litisconsércio necessario dos
avos maternos e paternos, na medida em que ha obrigac¢fo solidéria, salvo
melhor juizo”. (Fl. 66)
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Interposto o agravo de instrumento, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul a ele nega provimento, com os seguintes fundamentos:

“Agravo de instrumento. Verba alimentar. Obrigacdo avoenga. Auséncia
de solidariedade. Tempestividade. O decisum pregresso ostentava contradicfo,
pelo que cabivel a oposicdo de embargos declaratérios, interrompendo-se o
prazo recursal anteriormente iniciado. A obrigacio, aqui, caracteristica guarda
de divisibilidade e n8o solidariedade, ndo gerando, pois, litisconsdrcio ne-
cessario. Exegese do art. 1.698 do Cédigo Civil em vigor, cuja redacdio ndo
enseja duvida ao efeito de se cuidar de litisconsércio facultativo imprdprio.

Agravo de instrumento improvido.”

.2

Tratando-se de obrigacdo, como a hipétese contempla, avoenga, néo
se cuida de litisconsdrcio necessério, como pretendem os recorrentes e sim
de litisconsércio passivo facultativo, bastando haja a opgo por um dos
avos que logre suportar o encargo nos limites de suas possibilidades.” (Fls.
100/103)

No recurso especial, manejado pela alinea a do permissivo constitucional,
Ivan Gruendling dos Santos e Nelson dos Santos sustentam violacio ao art. 1.698
do Codigo Civil de 2002.

Admissio na origem.

Parecer do Subprocurador-Geral da Reptblica Durval Tadeu Guimaries
opinando pelo nfo-provimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Fernando Gongalves (Relator): O art. 397 do Cddigo Civil
revogado possui o seguinte teor:

“O direito & prestagfio de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos
em grau, uns em falta de outros.”

Na 6rbita deste diploma, esta Corte havia pacificado a tese de que, na
acéo de alimentos proposta por netos contra o avé paterno, seria dispensével a
citaclo dos avés maternos, por ndo se tratar de litisconsércio necessario, mas
sim, facultativo imprépric. A propdsito:
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“Acdo de alimentos proposta por netos contra o avo paterno. Cita¢do
determinada dos avés maternos. Inocorréncia de litisconsércio passivo
necessario.

O credor n#o estad impedido de ajuizar a acdo apenas contra um dos
coobrigados. Ndo se propondo a instauragio do litisconsércio facultativo
improprio entre devedores eventuais, sujeita-se ele as conseqiiéncias de sua
Omisséo.

Recurso especial ndo conhecido.” (REsp n. 50.153-RJ, Relator Ministro
Barros Monteiro, publicado no DJ 14.11.1994)

“Processual Civil e Civil. Complementacao de alimentos. A¢do propos-
ta contra avd paterno. Legitimidade. Auséncia de litisconsdrcio necessario
com os avos maternos. Dissidio ndo demonstrado. Precedentes. Orientacdo
da Turma. Recurso ndo conhecido.” (REsp n. 261.772-SE Relator Ministro
Séalvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DJ 20.11.2000)

A questdo debatida consiste em saber se o art. 1.698 do Cédigo Civil de
2002 tem o cond&o de modificar a interpretacdo pretoriana firmada sobre o art.
397 do Cédigo Civil revogado.

Eis a nova redacéo:

“Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo
estiver em condicdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar ali-
mentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intern-
tada agdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.”

Em primejra andlise, a interpretagao literal do dispositivo parece conceder
uma faculdade ao autor da acgdo de alimentos de trazer para o pélo passivo os
avds paternos e/ou 0s avés maternos de acordo com a sua livre escotha. Todavia,
essa nédo representa a melhor exegese.

E sabido que a obrigacdo de prestar alimentos aos filhos é, originariamen-
te, de ambos os pais, sendo transferida aos avds subsidiariamente, em caso de
inadimplemento, em cardter complementar e sucessivo.

Neste contexto, mais acertado o entendimento de que a obrigacio subsidié-
ria — em caso de inadimplemento da principal — deve ser diluida entre os avos
paternos e maternos na medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade e
possibilidade de fracionamento.

Isso se justifica, pois a necessidade alimentar nfc deve ser pautada por

quem paga, mas sim por quem recebe, representando para o alimentado, maior
provisionamento tantos quantos réus houver no pélo passivo da demanda.
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Note-se que esse entendimento estd alinhavado com outros julgados desta
Corte, verbis:

“Civil. Familia. Alimentos. Responsabilidade complementar dos avos.

Nio ¢é s6 e s6 porque o pai deixa de adimplir a obrigacio alimentar
devida aos seus fithos que sobre os avds (pais do alimentante originario)
deve recair a responsabilidade pelo seu cumprimento integral, na mesma
quantificacdo da penséo devida pelo pai.

Os avos podem ser instados a pagar alimentos aos netos por obrigacio
propria, complementar e/ou sucessiva, mas néo solidéria.

Na hipétese de alimentos complementares, tal como no caso, a obriga-
¢io de prestd-los se dilui entre todos os avds, paternos e maternos, associa-
da a responsabilidade primdria dos pais de alimentarem os seus filhos.

Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, para
reduzir a penséo em 50% do que foi arbitrado pela Corte de origem.” (REsp
n. 366.837-RJ, Relator p/ o acérdio Ministro Cesar Asfor Rocha, publicado
no DJ 22.09.2003).

“Civil. Alimentos. Responsabilidade dos avés. Alimentos provisérios.
Termo final. Transito em julgado.

1. A orientago pretoriana € no sentido de que havendo fixacdo de ali-
mentos provisorios, na forma do disposto no art. 13, § 32, da Lei n. 5.478,
de 1968, serfio eles devidos até decisdo final (transito em julgado).

2. A responsabilidade dos avés quanto aos alimentos € complementar
e deve ser diluida entre todos eles (paternos e maternos).

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para estabelecer
que, até o trinsito em julgado, o pensionamento devera ser no valor esta-
belecido provisoriamente, reduzido em 50% (cingiienta por cento) o quan-
titativo estabelecido em definitivo.” (REsp n. 401.484-PB, Relator Ministro
Fernando Goncalves, publicado no DJ 20.10.2003).

Destaque-se, ainda, que a melhor doutrina civilista, apesar de antiga, ndo se
mostra ultrapassada. A propdsito:

“Outro aspecto interessante da obrigacdo alimentar: na hipétese de
coexistirem varios parentes do mesmo grau, obrigados a prestacdo, néo
existe solidariedade. Exemplificativamente: um individuo de idade avanca-
da, pai de vdérios filhos, carece de alimentos. Nio se tratando de obrigacfo
solidaria, em que qualquer dos co-devedores responde pela divida toda
(Cédigo Civil, art. 904), cumpre-lhe chamar a juizo, simultaneamente,
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num s6 feito, todos os fithos. Néo lhe é licito dirigir a acéo contra um deles
somente, ainda que o mais abastado. Na sentenca o juiz rateara entre os lis-
tisconsortes a soma arbitrada, de acordo com as possibilidades econémicas
de cada um. Se um deles se achar incapacitado financeiramente, sera por
certo exonerado do encargo.

Anote-se ainda que divisivel é a obrigacdo. Em tais condices, numa
acflo de alimentos, ndo pode o réu defender-se com a alegagfo de que exis-
tem outras pessoas igualmente obrigadas e aptas a fornecé-los.” (Montei-
ro, Washington de Barros. “Curso de Direito Civil”. 232 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1985, p. 298).

“Por isso que os ascendentes de um mesmo grau sdo obrigados em
conjunto, a acdo de alimentos deve ser exercida contra todos, e a quota ali-
mentar é fixada de acordo com os recursos dos alimentantes e as necessida-
des do alimentdrio. Assim, intentada a acgio, o ascendente (avd, bisavd etc.;
avo, bisavo etc.) pode opor que ndo foram chamados a prestar alimentos
os outros ascendentes do mesmo grau.” (Miranda, Pontes de. “Tratado
de Direito Privado”, tomo IX, 12 ed., atualizado por Vilsom Rodrigues
Alves, Campinas: Bookseller, 2000, p. 278).

“Em melhor expressdo: em primeiro lugar sdo obrigados os pais, de-
pois os avds, depois os bisavds, e, assim, os trisavos, etc. E em existindo um
ascendente de grau mais préximo, os de grau mais remoto ficam excluidos
e liberados daquela obrigacdo. (...)

Exemplificando: na falta de pais, ou se estes estdo impossibilitados de
cumprir essa obrigacdo, pode o filho, sem recursos para a sua subsisténcia,
pedir alimentos aos avds, nas mesmas condi¢des em que pediria aos pais,
a dizer: sem distin¢do de sexo e de regime de bens, na proporcio dos seus
capitais e na medida das necessidades do alimentério.

O que se faz necessdrio esclarecer é que se hd avds paternos e
maternos, sdo todos chamados, simultaneamente, a cumprir a obrigacio,
nas devidas proporgdes.

Os ascendentes do mesmo grau sio, sem duvida, obrigados em con-
junto, como se diz no Coédigo Civil alemao, art. 1.066.

Dessa verdade resulta que a acdo de alimentos deve ser exercida
contra todos e a cota alimentar sera fixada de acordo com os recursos dos
alimentantes e necessidade do alimetario.

Ressalta ainda que pode o ascendente (avo, bisavd, etc.; avd, bisavd, etc.)
opor que nio foram chamados a prestar alimentos os outros ascendentes do
| 479
RSTJ, a. 18, (201): 387-488, maio 2006 ]




REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

mesmo grau.” (Santos, J. M. de Carvalho. “Cédigo Civil Brasileiro
Interpretado”, vol. VI, 102 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 171)

Na atualidade, frente ao novo Cddigo Civil, preleciona Belmiro Pedro
Welter, verbis:

“Com a promulgac@o do Cédigo Civil de 2002, embora se tenha man-
tido o cardter de ndo-solidariedade da obrigacio alimentar, isto é, “sendo
varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer
na proporcdo dos respectivos recursos” (art. 1.710), haverd alteracdo de
pensionamento com relacdo ao recebimento da pensao, pois, de acordo
com o art. 1.698 do mesmo digesto legal, ‘se o parente, que deve alimen-
tos em primeiro lugar, nfio estiver em condicbes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo vérias as
pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢ao
dos respectivos recursos, e, intentada acfo contra uma delas, poderfio as
demais ser chamadas a integrar a lide’. Significa dizer que o demandado
terd o dever, e nfo s o direito, de chamar ao processo os co-responsdveis
da obrigacdo alimentar, caso ele néo consiga suportar sozinho esse encargo,
porque o credor tem o direjto de receber a integralidade dos alimentos, que
deverio ser fixados nesse processo.

A esse respeito, a doutrina informa que se trata de mais uma hipotese
de intervencdo de terceiros, nfo constante da legislacio processual, pelo
que houve inovagio pelo Codigo Civil, porquanto, a partir de agora, ‘ndo ha
mais duvida de que tal chamamento é possivel, 0 que certamente permitird
que se dé solucdo mais adequada a lide, quando ha varios obrigados a pres-

\  tar alimentos, definindo-se, desde logo, o quanto caberd a cada um’.

Como se v, o Cédigo Civil de 2002 contrariou a doutrina e a jurispru-
déncia vigentes, porquanto exige, e ndo apenas faculta, a convocacio de
todos os co-obrigados para, no processo pendente, ser distribuida a penséo
alimenticia, de acordo com a necessidade do alimentando e as possibilida-
des de todos os co-responsdveis. E isso significa que o litisconsércio néo é
mais facultativo, e sim litisconsércio passivo obrigatério simples: passivo,
porque a pensio deve ser paga somente pelo demandado ou pelos demais
parentes; obrigatdrio, porque o legislador optou pelos principios da cele-
ridade e da economia processual, com a concessdo dos alimentos em um
Unico processo; simples, porque a verba alimentar serd distribuida entre os
parentes de acordo com as suas possibilidades financeiras.” (“Alimentos no
Cédigo Civil”, Thomson, I0B, 22 ed., pp. 222/223)
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Ante o exposto, conheco do recurso e lhe dou provimento para determinar a
citacdo dos avds maternos, por se tratar de hipétese de litisconsércio obrigatdrio
simples.

VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, na forma do que dispde o
art. 1.698 do Coédigo Civil de 2002, a solucdo que V. Ex2. propde € a que se impde
e com a observacdo de que a lei nova é aplicavel ao caso.

Acompanho o voto de V. Ex2., na linha também do voto do Sr. Ministro Cesar
Asfor Rocha.

Conheco do recurso especial e dou-lhe provimento.

VOTO-VISTA

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Sr. Presidente, trata-se de acdo revisional
de alimentos proposta por Manuela Zubaran Santos, menor impubere, represen-
tada pela sua mée, contra seu pai e seu avd paterno. Os réus argliiram a necessi-
dade de citagdo também dos avés maternos sob o entendimento de que haveria
litisconsdrcio necessério.

Essa preliminar foi rejeitada em 12 grau, e o egrégio Tribunal de Justica
manteve a decisdo. Dat o recurso especial, tendo a douta Subprocuradoria opina-
do pelo seu improvimento.

O Relator, o eminente Ministro Fernando Gongalves, conheceu do recurso e
deu-lhe provimento, consignando, no que mais interessa, em seu judicioso voto,
de que faco uma citacdo livre, que a questdo debatida consiste em saber se o art.
1.698 do Cddigo Civil de 2002 tem o conddo de modificar a interpretac@o pretoriana
firmada sobre o art. 397 do Cddigo Civil revogado.

O art. 1.698 pontifica que, se o parente que deve alimento em primeiro lu-
gar ndo estiver em condicdo de suportar totalmente o encargo, serdo chamados
a concorrer os de grau imediato. Sendo vdrias as pessoas obrigadas a prestarem
alimentos, todas devem concorrer na proporgdo dos respectivos recursos e, in-
tentada a acfo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a
lide.

O nosso entendimento, a luz do anterior Cédigo Civil, era em sentido con-
trdrio ao que exposto pelo eminente Ministro Fernando Gongalves, que agora o
retifica com fincas, dentre outros fundamentos, pelo que posto na seguinte licdo
doutrindria:
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“Com a promulgacio do Cédigo Civil de 2002, embora se tenha man-
tido o carater de nfo-solidariedade a obrigacdo alimentar, isto é, sendo
vdrias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer
na propor¢do dos respectivos recursos — é o que esta dito no art. 1.710. E
haverd alteracio de pensionamento com relacéo ao recebimento da penséo,
pois, de acordo com o art. 1.698 do mesmo digesto legal, se o parente que
deve alimentos em primeiro lugar ndo estiver em condi¢des de suportar to-
talmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato. Sen-
do varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer
na proporcdo dos respectivos recursos e, intentada acfo contra uma delas,
poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.”

Comungo com essa mesma compreensio sobre o tema até por, se assim ndo
fosse, o alimentando poderia, a seu alvitre, escolher um dos avds que teria que
suportar, sozinho o cogitado encargo, quando a responsabilidade repousa sobre
todos eles.

Em conformidade com o douto voto do eminente Relator, conheco do recur-
so especial e dou-the provimento para determinar a citagdo dos avds maternos,
por se tratar de hipétese de litisconsércio obrigatdrio simples.

RECURSO ESPECIAL N. 704.551-MS (2004/0163656-7)

Relator: Ministro Jorge Scartezzini
Recorrente: Banco do Brasil S/A

Advogados: Gilberto Eifler Moraes e outros
Recorrente: Antdnio Pires de Almeida
Advogado: Salvador Amaro Chicarino Junior
Recorridos: Os mesmos

EMENTA

Civil. Processual Civil. Recurso especial. Recurso adesivo. A¢éo
de indenizacdo. Danos morais. Apropriacdo indevida de valores em
conta-corrente. Infringéncia ao art. 535, II, do CPC. Inocorréncia.

1. Dissidio jurisprudencial comprovado, nos termos do art. 541,
paragrafo tnico, do CPC, e art. 255, e pardgrafo, do Regimento Interno
desta Corte.
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2. N&o resta caracterizada qualquer ofensa ao art. 535, I, do
Estatuto Processual Civil, se o Tribunal de origem aprecia fundamenta-
damente os dispositivos invocados pelo embargante. Precedentes.

3. No tocante & suposta contrariedade aos arts. 159 do Cédigo
Civil/1916, 14 do CDC, e 335 do CPC, e as alegacdes de ndo-com-
provacdo da conduta culposa do recorrente, de inexisténcia de nexo
de causalidade no evento danoso, as razdes recursais ndo devem ser
conhecidas.

4. O Tribunal a quo, com base no conjunto féatico-probatdrio
trazido aos autos, reconheceu o evento danoso e a ilicitude da conduta
do recorrente ao proceder a retirada indevida de valores da conta do
recorrido, acarretando devolucfio posterior de cheques por improvisdo
de fundos.

5. Como j4 decidiu esta Corte, nas reparacdes por dano moral,
como o juiz nio fica jungido ao quantum pretendido pelo autor,
ainda que o valor fixado seja consideravelmente inferior ao pleiteado
pela parte, nfo ha que se falar em sucumbéncia reciproca. (REsp n.
674.678-AR de minha relatoria, DJ 16.11.2004).

6. Quanto a suposta negativa de vigéncia ao art. 20 do CPC, re-
ferente a revisdo do percentual da verba honordria, tal intento exige
reexame fatico-probatdrio, vedado pela Simula n. 7-STJ (cf. REsp n.
488.149-RS, Relator Ministro Fernando Gongalves, DJ 16.06.2003;
REsp n. 200.401-SE Relator Ministro Slvio de Figueiredo Teixeira, DJ
15.04.2002).

7. Consideradas as peculiaridades do caso em questdo e os prin-
cipios de moderacdo e da razoabilidade, o valor fixado pelo Tribunal
a quo, a titulo de danos morais, em R$ 25.000,00 (vinte cinco mil
reais), mostra-se excessivo, ndo se limitando a compensacdo dos
prejuizos advindos do evento danoso, pelo que se impde a respectiva
reducgdo a quantia certa de R$ 13.000,00 (treze mil reais).

8. Recurso adesivo do autor, pleiteando a majoracdo da indeni-
zac@o por danos morais para o valor de R$ 50.000,00 (cinqgiienta mil
reais), ndo conhecido.

9. Recurso do Banco do Brasil S/A, conhecido parcialmente e,
nesta parte, provido. Recurso adesivo de Antonio Pires de Almeida
nao conhecido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, em ndo conhecer do recurso
especial adesivo de Antonio Pires de Almeida, o autor, e conhecer parcialmente
do recurso especial do Banco do Brasil e, nessa parte, lhe dar provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator, com quem votaram os Srs. Ministros
Barros Monteiro, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Junior. Ausente, justifi-
cadamente, o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha.

Brasilia (DF), 22 de marco de 2005 (data do julgamento).

Ministro Jorge Scartezzini, Relator
DJ 18.04.2005

RELATORIO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini: Infere-se dos autos que Antonio Pires de
Almeida ajuizou acdo de indenizacio em face do Banco do Brasil. Alegou o autor
que a instituico bancdria sacou de sua conta de caderneta de poupanga, sem sua
autorizacdo, diversas importancias, totalizando o valor de R$ 45.000,00 (qua-
renta e cinco mil reais), entre 12.09.1998 e 28.09.1998. Afirmou que o Banco
nunca teve autorizacdo do autor para retirar dinheiro de sua conta de poupanga
e transferi-lo para contas de terceiros, sendo apenas autorizado para debitar
valores e repassa-los para as suas préprias contas junto ao mesmo banco. Aduz
que o valor total sacado néo foi creditado em qualquer outra conta do autor, mas,
sim, de terceira pessoa, ou seja, Bianchini Comércio de Cereais Ltda, da qual o
autor era mero sécio com participacdo social apenas com 5% (cinco por cento)
do capital da empresa, fato que nio autoriza o Banco a referida transferéncia
de valores. Alegou ter sofrido danos morais e materiais. Os danos materiais
consistentes na retirada do valor acima mencionado de sua conta-poupanca, e
os danos morais em razéo da devolucéo por falta de provisao de cheque emitido
contra o mesmo Banco do Brasil em favor da empresa Madeiral, no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais), fato que ocorreu porque o Banco-réu havia sacado
indevidamente de sua conta-poupanca o valor jd mencionado. O autor requereu
a devolucdo do valor de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais), retirados de
sua conta-poupanca, bem como os danos materiais consistentes nos juros de 1%
ao més e correcdo monetdria, e os danos morais que deverdo ser arbitrados no
valor de R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais).
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Contestando, alegou o réu, em preliminay, litispendéncia quanto a devo-
lucdo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais), uma vez que o pedido ja
foi feito em acfo cautelar proposta pelo autor contra o réu. Quanto ao mérito,
asseverou que houve autorizacdo verbal do autor para o lancamento do débito
de sua conta-poupanca, por ser sécio-gerente da empresa Bianchini Comércio de
Cereais Ltda, além de contestar os valores reclamados a titulo de dano material.

O Magistrado-sentenciante julgou parcialmente procedente o pedido. Para
isso considerou que o banco-réu efetucu os lancamentos de débitos na conta-
poupanca do autor, no valor supramencionado, e sem o seu consentimento, ex-
trapolando o contrato havido entre as partes. Assim, julgou procedente o pedido
de restituicdo do valor indevidamente sacado na conta-poupanca do autor, para
o fim de tornar definitiva a medida ja concedida na acdo cautelar preparatéria
antes intentada, e condenar o réu no pagamento de indenizacdo ao autor por
danos materiais no valor correspondente a juros de 12% (doze por cento) ao ano
e correcdo monetdria do valor retirado de sua conta. Quanto aos danos morais, 0
pedido néo foi acolhido, considerando o Magistrado a auséncia de pressupostos
necessarios & condenacéo do réu no pagamento dos danos postulados.

O autor interpds recurso de apelacdo, alegando, em sintese, a necessidade
de ser reconhecido o dano moral sofrido por ele, em razdo do sofrimento e an-
gustia causados pela conduta ilicita do banco-réu. Requereu a condenacdo deste
no valor de R$ 50.000,00 (cinglienta mil reais).

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul deu parcial provimento ao re-
curso para condenar o banco-apelado a pagar a quantia de R$ 25.000,00 (vinte e
cinco mil reais) a titulo de danos morais, devidamente corrigida monetariamente
a contar do evento danoso (setembro/1998) e juros legais a contar da citacio.
Em razdo da inversdo da sucumbéncia, o apelado foi condenado a pagar a to-
talidade das custas processuais e honorarios advocaticios fixados em 10% (dez
por cento) do valor da causa, a teor do art. 20, § 3%, do CPC. O v. acoérdio restou
assim ementado:

“Ementa: Apelacdo civel. Reparacio de danos. Danos morais em razdo
de apropriacdo indevida de valores pela instituigio financeira e a devolucio
de cheque sem provisdo de fundos. Acolhida. Recurso parcialmente provido.

Faz nascer o dever de indenizar por danos morais se, em razio da reti-
rada indevida de valores da conta do consumidor, ha devolucdo de cheques
por improvisdo de fundos.”

O Banco-apelado interpds embargos de declaracdo, alegando omissdo/obs-
curidade no tocante as questdes relativas ao perfodo de incidéncia da correcio
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monetdria, da inversdo do dnus da prova e dos honordrios advocaticios. As ra-
zOes recursais foram rejeitadas, entendendo a Corte a quo “que os embargos
prestam-se a esclarecer, se existentes, dividas, omissdes ou contradicdes no jul-
gado. N&o para que se adeque ao entendimento do embargante”.

Inconformado, o Banco-apelante interpde recurso especial, com fulcro nas
alineas a e ¢ do permissivo constitucional (art. 105, IfI, CF/1988). Aduz o recor-
rente infringéncia aos arts. 535, II, 335 e 20, § 32 do CPC, bem como aos arts.
159 do Cdédigo Civil pretérito, e 14 do CDC, além de divergéncia jurisprudencial,
postulando a reducdo do quantum indenizatdrio.

O autor-apelado interp&e, igualmente, recurso especial adesivo, pleiteando
ampliar a condenacdo por danos morais ao patamar de R$ 50.000,00 (cingiienta
mil reais).

As contra-razbes foram ofertadas as fls. 396/402.

Admitidos ambos os recursos, as fls. 404/412, subiram os autos, vindo-me
conclusos.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Primeiramente, no tocante ao re-
curso especial interposto pelo Banco do Brasil S/A, e quanto a alegada infringén-
cia ao art. 535, I1, do CPC, tenho gue esta ndo ocorreu. Com efeito, o v. acérddo
recorrido analisou fundamentadamente tanto em sede recursal como nos embar-
gos (fls. 325/326) as questSes suscitadas pelo recorrente relativas ao periodo de
incidéncia da corregdo monetdria, da inversdo do 6nus da prova, bem como dos
honorérios advocaticios. Logo, inexistindo omissdo a ser sanada, evidenciou-se
correta a rejeicdo dos embargos de declaracfo, ndo ocorrendo portanto, nenhu-
ma ofensa ao mencjonado art. 535, II, do CPC.

‘No que diz respeito a suposta violacio aos arts. 159 do Cédigo Civil/1916, 14
do CDC, e 335 do CPC, e as alegacbes de ndo-comprovagdo da conduta culposa do
recorrente, de inexisténcia de nexo de causalidade no evento danoso, atribuindo a
responsabilidade deste ao autor, as razdes recursais ndo devem ser conhecidas.

O Tribunal de origem, com base no conjunto fatico-probatério trazido aos
autos, reconheceu o evento danoso e a ilicitude da conduta do recorrente, con-
forme se verifica nos trechos do voto condutor do aresto recorrido:

“Compulsando o caderno processual, verifica-se que, a fl. 45, consta
um cheque no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), que foi devolvido por




JURISPRUDENCIA DA QUARTA TURMA

insuficiéncia de fundos em 09.09.1999, ou seja, em data posterior & apro-
priacdo da quantia de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais) da conta
do apelante pelo apelado. Veja que, se o dinheiro néo tivesse sido retirado
ilegalmente da conta do autor-apelante, haveria fundos suficientes para o
pagamento do cheque. Evidencia, desta feita, o nexo causal entre a conduta
e o0 dano experimentado.” (Fl. 309).

Ademais, mesmo se assim ndo fosse, o reexame da comprovacgio do ato ilici-
to ensejaria revolvimento de material fatico-probatério, vedado pelo Enunciado
Sumular n. 7-STJ.

No tocante a alegada violagdo ao art. 21 do CPC e & pretens3o do recorrente
de sucumbéncia reciproca, em razio da condenacio em danos morais ocorrer em
valor menor ao que fora pleiteado, ndo prospera igualmente o recurso. Esta Corte
tem entendimento firmado no sentido de que “nas repara¢des por dano moral,
como o juiz ndo fica jungido ao quantum pretendido pelo autor, ainda que o
valor fixado seja consideravelmente inferior ao pleiteado pela parte, ndo ha que
se falar em sucumbéncia reciproca” (REsp. 674.678-AE de minha relatoria, DJ
16.11.2004).

Nesse mesmo diapasdo:

“Dada a multiplicidade de hipéteses em que cabivel a indenizacdo por
dano moral, aliada a dificuldade na mensuracio do valor do ressarcimento,
tem-se que a postulacio contida na exordial se faz em cardter meramente
estimativo, ndo podendo ser tomada como pedido certo para efeito de
fixacdo de sucumbéncia reciproca, na hipé6tese de a acfo vir a ser julgada
procedente em montante inferior ao assinalado na peca inicial” (REsp n.
453.703-MT, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 12.02.2003).

Quanto a suposta negativa de vigéncia ao art. 20 do CPC, referente 3 re-
visdo do percentual da verba honordria, tal intento exige reexame fatico-proba-
tério, vedado pela Sumula n. 7-STJ (cf. REsp n. 488.149-RS, Relator Ministro
Fernando Gongalves, DJ 16.06.2003; REsp n. 200.401-SPE Relator Ministro Sélvic
de Figueiredo Teixeira, DJ 15.04.2002).

No tocante a insurgéncia com fulcro na alinea ¢, com relacio ao valor
indenizatério a titulo de danos morais fixado pelo Tribunal de origem em R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais), tenho que este deva ser reduzido a um pata-
mar adequado & espécie.

Como ja decidiram ambas as Turmas que integram a Segunda Sec¢io desta
Corte, constatando-se exagero ou manifesta irrisdo na fixacdo pelas instancias
ordindrias do montante indenizatério do dano moral, é possivel a reviso nesta
Corte da aludida quantificacio (REsp ns. 437.041-TO, 403.703-SE 479.623-SC).
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Verifica-se, inn casu, que o autor postulou uma indenizagéo no valor de R$
50.000,00 (cingiienta mil reais). O juiz-sentenciante nio acolheu neste ponto
o pleito autoral, e o Tribunal a quo, dando parcial provimento ao recurso do
autor, arbitrou a pleiteada indenizacdo no valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco
mil reais).

Contudo, tenho que, em atencio aos principios da moderacéo e da razoabi-
lidade, e observando os pardmetros avaliadores desta Corte, além de considerar
os aspectos peculiares do caso em questio, o valor arbitrado pelo Tribunal a quo
a titulo de danos morais mostra-se excessivo, ndo se limitando a compensacéo
dos prejuizos advindos do ato danoso, pelo que se imp&e a respectiva redugio a
quantia certa de R$ 13.000,00 (treze mil reais).

No que concerne ao recurso adesivo interposto pelo autor, pleiteando
ampliar a condenacfio por danos morais para R$ 50.000,00 (cinqiienta mil
reais), o recurso, pelas razdes ja expostas, ndo deve ser conhecido.

Ante o exposto e por tais fundamentos, conheco em parte do recurso do
Banco do Brasil e, nesta parte, dou-lhe provimento, para diminuir o quantum
indenizatdrio a R$ 13.000,00 (treze mil reais), e ndo conheco do recurso adesivo
interposto por Antonio Pires de Almeida. Quanto aos honordrios, aplica-se a regra
da compensacdo, devendo o quantum ser apurado em sede de execucdo.

E como voto.






