Jurisprudéncia da Quarta Turma







JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 387

HABEAS CORPUS N. 12.547 - DF
(Registro n. 2000.0022278-0)

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar

Impetrante: William David Ferreira
Impetrado: Desembargador-Relator do Habeas Corpus n.

20000020010410 do Tribunal de Justica do Distrito Federal

Paciente: Rosa de Fran¢a Gusmio

EMENTA: Habeas corpus — Prisdo civil —~ Alienac¢ido fiduciaria
em garantia — Principio constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana — Direitos fundamentais de igualdade e liberdade — Clausula
geral dos bons costumes e regra de interpretacio da lei segundo
seus fins sociais.

Decreto de prisédo civil da devedora que deixou de pagar divi-
da bancaria assumida com a compra de um automodvel-taxi, que se
elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24,
a exigir que o total da remuneracio da devedora, pelo resto do tem-
po provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos juros.
Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
aos direitos de liberdade de locomocdo e de igualdade contratual e
aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicagido da lei e
obediéncia aos bons costumes.

Arts. 12, III; 32, I, e 52, caput, da CR. Arts. 52 ¢ 17 da LICC. De-
creto-Lei n. 911/1969.

Ordem deferida.
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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem. Vo-
taram com o Relator os Srs. Ministros Barros Monteiro e Cesar Asfor Ro-
cha. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e
Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia-DF, 12 de junho de 2000 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 12.2.2001.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado por William David Ferreira em favor de Rosa
de Fran¢a Gusmaéo contra decisfo do ilustre Desembargador do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios, que manteve decreto de prisdo da
Paciente por quatro meses, considerada depositaria infiel nos autos da agdo
de busca e apreensdo, convertida em depdsito, pela recusa de entregar o vei-
culo objeto do contrato de alienac¢do fiduciaria.

Afirmou o Impetrante ter sido o veiculo furtado, o que impossibilitou
a Paciente entrega-lo a credora, por motivo de for¢a maior. Lembrou a exis-
téncia de contrato de seguro total, cuja indeniza¢do estaria a disposicdo da
financiadora. Aduziu, ainda, ser nula a sentenga da agfo de depdsito em ra-
zao do decreto de revelia, sem que fosse nomeado curador especial, tendo
em vista haver no processo interesse de idoso e ser este incapaz para gerir
seus bens.

Sustentou ser ilegal a prisdo civil do devedor em contrato de aliena-
¢do fiducidria em garantia, pois este Tribunal “tem decidido sem qualquer
restricdo e de forma pacifica que o pedido de prisdo por infidelidade de
fidticia, quando o veiculo, por motivo de for¢a maior, ndo mais esta na pos-
se do seu depositario, ndo cabe pedido de restrigdo a liberdade, como bem
observado nos julgados. REsps n. 156.965-SP ¢ 167.378-R].”

Concedi a liminar pleiteada para impedir o cumprimento da ordem de
prisdo da Paciente, considerando os fatos alegados quanto ao destino do bem
e os precedentes invocados nos autos. Outrossim, determinei fossem soli-

citadas informacdes e, apds, concedida vista ao douto Ministério Publico
Federal (fl. 101).

As fls. 108/109, foram prestadas as informagdes.

O douto Ministério Publico Federal opinou pela concessio da ordem
(fls. 161/168).

E o relatério.
VOTO
O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. O contrato de alie-

nacdo fiduciaria sobre o qual versa o presente processo teve por objeto um
automoével Ford com valor de compra, em 3.2.1995, de R$ 18.700,00,
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destinado a prestar servigo de tdxi na pra¢a da cidade. A divida assumida
multiplicou-se por quatro e se elevou, em menos de dois anos, para R$
86.858,24, que é o saldo devedor indicado pelo banco-credor & companhia
seguradora (fl. 66). A diferenca é constituida substancialmente por juros,
pois no periodo a inflagdo estava contida. O descumprimento do contrato,
com a falta da entrega do veiculo ou de pagamento do valor exigido, su-
jeitou a devedora a prisdo civil por quatro meses, ji decretada pelas instdn-
cias ordindrias. Isso significa que a devedora, pessoa com sessenta anos de
idade, com a provavel renda liquida mensal de R$ 500,00, obtida com a
exploragdo do taxi, consumiri o total de sua renda pelo resto da vida (pre-
vista de acordo com as tabelas de expectativa de vida vigentes no Pais), para
pagar os juros bancarios do contrato de alienac¢fo fiducidria de um automé-
vel de aluguel. Este caso nfo é tnico. No HC n. 14.333-DF, de que sou
relator, exigiu-se da devedora de contrato de alienacfo fiducidria em garan-
tia, sobre um automovel Kadett, avaliado em R$ 12.000,00, do qual finan-
ciara R$ 6.000,00, o saldo devedor de R§ 90.000,00, com juros contados
no periodo de um ano e seis meses, igualmente com pena de prisdo decre-
tada pelo seu descumprimento.

A questio que se pde € a de saber se é ou nfo legitima a decretagfo
da perda da liberdade da devedora em razdo do inadimplemento de contrato
com essas caracteristicas.

Antes de prosseguir, vale mencionar a experiéncia da jurisprudéncia
alemi, que mais de uma vez enfrentou situagdes assemelhadas, embora néo
tdo drasticas quanto a que agora nos ocupa. Diante de uma fianga dada ao
banco por pessoa com a renda mensal de 1.150 DM, em garantia de 100.000
DM, a Corte Constitucional Alema afastou a validade da fian¢a e aplicou
o principio do livre desenvolvimento da personalidade: “Esse direito da fia-
dora era coarctado pela executoriedade de um encargo de tal monta e tdo
desproporcionado dos seus rendimentos que importaria a sua asfixia eco-
némica para toda a vida” (Joaquim de Souza Ribeiro, Constitucionali-
zacdo do Direito Civil, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1998,
v. LXXIV, p.p. 729/750)”.

2. A Constitui¢do de 1988 enuncia no seu primeiro artigo que o Es-
tado Democratico de Direito tem como principio fundamental a dignida-
de da pessoa humana (art. 19, inc. IIT). No seu artigo 3¢ define a constru-
¢3o de uma sociedade justa como objerivo da Republica (art. 3%, inc. I) e
inclui, entre os direitos fundamentais, os direitos a liberdade e a igualda-
de (art. 5%, caput). Com isso, considerou a dignidade da pessoa humana
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como nucleo do sistema, norma orientadora do ordenamento constitucional
e do infraconstitucional, dignidade que deve ser preservada, porquanto sem
ela nfo ha a efetivagdo dos direitos da personalidade.

A dignidade é o valor que unifica o sistema, é “qualidade intrinseca
da pessoa humana, irrenuncidavel e inaliendvel, na medida em que constitui
elemento que qualifica o ser humano como tal” (Ingo Wolfgang Sarlet, A
Eficicia dos Direitos Fundamentais, p. 104), existe para todos e é igual em
todos (Declara¢do Universal dos Direitos, ONU, 1948).

Presente a vida, a liberdade é o primeiro pressuposto da dignidade da
pessoa humana. Também, as condi¢des justas e adequadas de vida (idem, p.
108), seja nas relagdes do individuo com o Estado, seja no trato com as or-
ganiza¢des que exercem o poder econdmico e social, nas searas do Direito
Publico e do Direito Privado. “A tutela da personalidade nio pode se con-
ter em setores estanques, de um lado, os direitos humanos, e de outro, as
chamadas situac¢des juridicas de Direito Privado. A pessoa, a luz do siste-
ma constitucional, requer prote¢do integrada, que supere a dicotomia Di-
reito Publico e Direito Privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto
maior, de promoc¢io da dignidade humana” (Gustavo Tepedino, Temas de
Direito Civil, p. 50).

Cuida-se de estabelecer a vinculacdo entre aquele principio fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana e mais os direitos fundamentais que ex-
pressam e definem os valores da personalidade, com a norma judicial a ser
aplicada no caso concreto.

3. Surge entdo a questdo relacionada com a eficdcia horizontal, ou em
relac@o a terceiros, da norma constitucional sobre a relacdo de Direito Pri-
vado.

Luis Afonso Heck expde as duas correntes da experiéncia alemd, uma
que admite a eficacia direta, ndo de todos, mas pelo menos de uma série de
direitos fundamentais diante de terceiros, como acontece com a norma de
igualdade salarial entre homens e mulheres, e outra, que 14 predomina e ele
aplaude, de efic4acia apenas indireta, pela qual “os tribunais civeis estdo obri~
gados, em virtude da Constitui¢do, a considerar, na interpretacio e empre-
go das clausulas gerais, os direitos fundamentais como ‘linhas diretivas’. Se
eles desconhecem isso e decidem, por conseguinte, em prejuizo de uma parte
processual, entdo eles a violam em seus direitos fundamentais” (Direitos
Fundamentais e sua Influéncia no Direito Civil, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, 1999, n. 16, p. 111). Essa também a li¢do de Konrad
Hesse: “A interposi¢do do legislador aparece como o caminho adequado
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para a tutela dos direitos fundamentais frente a lesSes e perigos proceden-
tes do dmbito ndo-estatal” (Derecho Constitucional y Derecho Privado,
Civitas, p. 66). A relagdo continuaria sendo de direito ordindrio, a ser re-
solvida de acordo com as normas infraconstitucionais que permitem a in-
cidéncia dos principios e normas constitucionais, com a precisio dos con-
ceitos indeterminados e principalmente pelo uso das clausulas gerais.

Nio me parece que a eficacia na relagdo de Direito Privado seja so-
mente indireta, pois bem pode acontecer que o caso concreto exija a apli-
cagdo imediata do preceito constitucional, quando inexistir norma
infraconstitucional que admita interpretagio de acordo com a diretiva cons--
titucional, ou faltar clausula geral aplicavel naquela situa¢do, muito embora
esteja patente a violagfo ao direito fundamental. Cumpre atentar para a ad-
verténcid de Robert Alexy: “Se algumas normas da Constitui¢do ndo de-
vem ser tomadas a sério, afigura-se dificil fundamentar, porque outras de-
vem ser consideradas quando surgir alguma dificuldade. H4 uma ameaga de
dissolu¢do da Constitui¢do. Assim, a decisio fundamental sobre os direitos
fundamentais ha de ser em favor de uma completa vinculagdo juridica no
contexto da possibilidade de sua judicializacdo” (Colisdo e Ponderag¢do como
Problema Fundamental da Dogmatica dos Direitos Fundamentais, in: Recht,
Vernunft, Diskurs, tradugio de Gilmar Ferreira Mendes). Ingo Wolfgang
Sarlet observa, acredito, com absoluto acerto, que ha possibilidade de se
transpor diretamente o principio vinculante dos direitos fundamentais para
a esfera privada, quando se cuida de relagdes desiguais de poder (op. cit.,
p- 338) entre as grandes corporagdes empresariais e o particular, porque si-
milar a desigualdade que se estabelece entre o individuo e o Estado. E a si-
tuacio dos autos.

No caso dos autos, porém, a distin¢do entre eficacia direta e indireta
frente a terceiros é irrelevante. Tanto seria possivel aplicar diretamente o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, como a clausula
geral do art. 17 da Lei de Introdug¢do ao Cddigo Civil, sobre ordem publi-
ca e bons costumes, cuja similar alemi é usada em casos tais, além do em-
prego da norma de hermenéutica que condiciona a aplicagdo da lei aos fins
sociais a que ela se dirige (art. 5% da LICC).

4. A decisio judicial que atende a contrato de financiamento bancario
com alienagdo fiducidria em garantia e ordena a prisdo de devedora por di-
vida que se elevou, apos alguns meses, de R§ 18.700,00 para R§ 86.858,24,
fere o principio da dignidade da pessoa humana, da validade a uma relagao
negocial sem nenhuma equivaléncia, priva por quatro meses o devedor de
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seu maior valor, que é a liberdade, consagra o abuso de uma exigéncia que
submete uma das partes a perder o resto provavel de vida reunindo toda a
sua remunera¢do para o pagamento dos juros de um débito relativamente de
pouca monta, destruindo qualquer outro projeto de vida que néo seja o de
cumprir com a exigéncia do credor. Houve ali ofensa ao principio da dig-
nidade da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o reconhecimento
da invalidade do decreto de prisdo. Na relagdo contratual, celebrada por
contrato de adesdo, houve ofensa ao principio da igualdade, com a impo-
sicdo de sancdo grave (prisdo) prevista para apenas uma das partes, e tam-
bém excesso com a clausula de juros acima de qualquer limite legal. Essa
taxa também pode ser afastada por incidéncia da cldausula geral dos bons
costumes, que exige na relacdo de trafico o respeito ao minimo de equiva-
léncia entre as prestagdes contratadas. A lel que permite a prisdo civil por
divida, além de limitada aos casos do alimentante e do depositario infiel,
deve ser aplicada de modo a atender aos principios e direitos fundamentais
e as normas ordinarias insertas na Lei de Introdug¢do ao Cdédigo Civil. “Nio
é suficiente que uma lei seja conforme os direitos fundamentais, mas deve
ser, ainda, aplicada de forma favoravel aos valores contidos nos direitos fun-
damentais” (Dieter Grimm, L.a Constituciéon como Fuente del Derecho,
in Las Fuentes del Derecho, Universitat de Barcelona, 1983, p. 13).

5. Na espécie, houve um contrato leonino, que permitiu a exigéncia do
valor acima referido com a conseqiiente perda da liberdade.

Transcrevo a licdo de Heck: “Para os tribunais civeis resulta disso o
dever de, na interpretacéo e emprego de clausulas gerais, prestar aten¢io a
que contratos nio sirvam como meio de determinag¢des alheias. Se as par-
tes contratuais estipularam uma regulacdo em si admissivel, entdo regular-
mente ird economizar-se um controle de conteudo amplo. Mas se o conteudo
do contrato para uma parte é invulgarmente agravante e, como compensa-
¢do de interesses, manifestamente inadequado, entdo os tribunais nao devem
satisfazer-se com a afirmacio: ‘contrato é contrato’. Eles devem, antes, cla-
rificar se a regulacio é uma consequéncia de poder de negociagdo estrutu-
ralmente desigual e, dado o caso, intervir corretivamente no quadro das
cldusulas gerais do Direito Civil vigente” (op. cit., p. 124).

E certo que hd o confronto entre o direito a liberdade de comerciar
do credor, o direito de crédito que lhe resulta do contrato, ambos de na-
tureza patrimonial, com os direitos da Paciente a liberdade de locomogéio
e de igualdade nas contraprestagdes. Dai a necessidade da ponderag¢io dos
valores em colisio no caso particular dos autos, o que, penso, deve ser re-
solvido com a limitacdo dos direitos do credor, que pouco perde, ou nada
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perde, porquanto ndo se lhe nega o direito de cobrar o licito, em compa-
ragdo com a perda que decorreria da execugdo da ordem de prisdo por qua-
tro meses, s por si infamante, agravada pelas condi¢des subumanas de nos-
sos presidios.

Assim, concluindo essa parte, tenho que o decreto de prisdo da Pacien-
te contraria principio constitucional, viola direitos fundamentais e ofende
duas regras de direito infraconstitucional.

6. Deve ainda ser considerado que a devedora intentou a¢do consig-
natéria, conforme documenta¢io juntada na qual discute as questdes rela-
cionadas com o valor do débito oriundo do contrato de alienag¢io fiduciaria
em garantia, o que, s6 por si, justificava o deferimento da ordem, pois o
tema esta sub judice.

O proprio fato do furto e sua conseqliéncia sobre a eficicia da clau-
sula da prisdo era suficiente para pdr em duvida a possibilidade de a deve-
dora vencer a inevitabilidade do alegado fato de terceiro, devidamente co-
berto pelo seguro.

Por fim, lembro fundamentag¢do de voto ja proferido sobre a natureza
do contrato de que se trata e da inexisténcia de depdsito, bastante para afas-
tar, no plano infraconstitucional, a possibilidade do decreto de prisdo da
Paciente:

“Ndo ¢é proprietario aquele que, ao retomar a posse do bem, atra-
vés de agdo de busca e apreensio, nio pode ficar com a coisa para si,
estando obrigado a vendé-la a terceiros, cujo prego assim obtido tam-
bém nio é seu senfo na medida do seu crédito (porque ele sempre foi
apenas um credor), devendo repassar o saldo ao devedor, que o rece-
be somente por ser o proprietario. Ndo sendo o credor proprietario,
ndo poderia ele ter dado a coisa em depdsito. Ainda que o fosse, o con-
trato de depdsito também ndo se constituiu porque a obrigacdo do de-
positario, que € a de restituir a coisa, igualmente nfo existe, pois o
pagamento do débito elimina a hipétese de restituicdo.

Expressiva, ainda, é a diferenca apontada pelo Prof. Alvaro
Villagca Azevedo:

‘Sendo o credor-fiducidrio proprietario desse objeto, que foi
transmitido, deveria correr os riscos normais do direito de pro-
priedade, tal como a perda do objeto, em mios de outrem, sem
culpa deste ... Ocorre que tal principio, consagrado por todo o
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sistema obrigacional do Cddigo Civil, ndo é observado na alie-
nacdo fiducidria em garantia, pois, perdida a coisa fiduciada, sem
culpa do devedor, o credor executa o contrato com as outras ga-
rantias nele constantes (titulos de crédito, por exemplo)’ (Ilega-
lidade da Prisdo Civil por Divida na Aliena¢io Fiduciiria em
Garantia, Repertério de Jurisprudéncia 1I0B, R]/3, 23/93, 1* —
dezembro, p. 461). Isto é, para executar sua garantia, o credor é
proprietario; perdido o bem, o proprietario que sofre o prejuizo
& o devedor. Alias, essa descaracterizagdo do deposito ja fora ob-
servada pelo Prof. Orlando Gomes: ‘o devedor-fiduciante nio §é,
a rigor, depositario, pois nfo recebe a coisa para guardar, nem o
credor-fiduciario a entrega para esse fim’ (Aliena¢io Fiduciaria
em Garantia, 4° ed., p. 130).

Na verdade, trata-se de um penhor:

‘Também nada importa tenha o texto da lei definido aque-
le penhor como transferéncia ao credor do dominio resoluavel da
coisa empenhada; porque os conceitos e defini¢des incluidos no
texto da lei, dela, entretanto, materialmente, ndo fazem parte’
(José Paulo Cavalcanti, O Penhor Chamado Alienacio Fidu-
ciaria em Garantia, p. 28).

Assim, no d4mbito do Direito Civil, no nivel infraconstitucional,
parece indispensavel visualizar a alienag¢do fiduciaria em garantia, de
acordo com os principios definidores da propriedade e do depésito,
para concluir pela inexisténcia do contrato de depodsito, ao menos com
o fim de excluir a prisio civil como conseqiiéncia do inadimplemento
de um negdcio bancario.

Acrescento que a Sexta Turma, no RHC n. 4.288-5-RJ, em
acérdio de lavra do eminente Ministro Adhemar Maciel, decidiu no
mesmo sentido: ‘... vou colocar-me ao lado da corrente minoritaria,
que entende que o ‘depositario infiel’ s0 pode ser aquele do ‘contrato
de depdsito’ tradicional, (CC, art. 1.265) que se torna voluntariamente
inadimplente. Ora, no caso da alienagéo fiduciaria em garantia ndo se
tem um contrato de depdsito genuino. O devedor-fiduciante néo esta
na situacio juridica de depositario. O credor-fiduciario nio tem o di-
reito de exigir dele, a seu bel-prazer, a entrega do bem. Alias, tecni-
camente, nem mesmo de ‘proprietario’ o credor-fiduciario pode ser
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rotulado, pois nem, sequer, pode ficar com a coisa. S6 com o produ-
to de sua venda, com a dedug¢do daquilo que o devedor ja lhe pagou.
Também transfigurada ficou a milenar regra do res perit domino suo,
que remonta ao Cédigo de Hamurabi, pois, na alienag¢do fiduciaria em
garantia, se a coisa perecer sem culpa do devedor, o prejuizo ¢é dele,
e nao do credor. Na realidade, o que a legislagdo ordinaria (LMC e
Decreto-Lei n. 911/1969) fez foi uma ‘equiparac¢ido’ daquilo que nfo
pode ser equiparado sé para, no fundo, ensejar a cobranga de divida
mediante ameac¢a de prisfo. Pos um rétulo em frasco com conteudo
diverso.” (EREsp n. 149.518-GO, Corte Especial, DJ de 28.2.2000).

Portanto, concedo a ordem.

E o voto.
HABEAS CORPUS N. 14.333 - DF
(Registro n. 2000.0094846-2)
Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Impetrante:  Marco Anténio Jerdnimo
Impetrada: Quinta Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Fe-
deral
Paciente: Ténia Aparecida Costa Iacopini

EMENTA: Habeas corpus — Prisao civil — Alienac¢do fiduciaria
em garantia.

— Ac¢do de depdsito promovida em razdo do descumprimento de
contrato de financiamento de R$ 6.000,00, correspondente a meta-
de do valor do automovel Kadett, na qual se exigiu a entrega do bem
ou o saldo devedor de R$ 90.365,27, sob pena de prisio de um ano.

— O saldo devedor apresentado significa que a devedora passa-
ra o resto da sua vida destinando a totalidade da sua renda para o
pagamento dos juros bancarios provenientes daquele pequeno em-
préstimo. Ofensa ao principio da dignidade da pessoa.

— Precedentes do STJ]. Ordem deferida.
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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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram com o Relator os Srs.
Ministros Aldir Passarinho Junior, Salvio de Figueiredo Teixeira, Barros
Monteiro e Cesar Asfor Rocha.

Brasilia-DF, 7 de novembro de 2000 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 12.2.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Marco Antdnio Jerénimo
impetrou habeas corpus preventivo, com pedido de liminar, em favor de
Ténia Aparecida Costa Iacopini, objetivando a suspensio da iminente ordem
de prisdo civil decretada nos autos da a¢fo de busca e apreensfo converti-
da em deposito que lhe move o Banco ABN AMRO S/A. A coagéo adviria
do v. acdérddo da egrégia Quinta Turma Civel do TJDFT, que negou pro-
vimento a apelago interposta contra a r. senten¢a da 162 Vara Civel da Cir-
cunscricdo Judiciaria de Brasilia-DF, determinando a entrega do bem alie-
nado fiduciariamente ou o seu equivalente em dinheiro, sob pena de prisio.

Sustenta a ilegalidade da pris@o civil em a¢do de busca e apreenséo
convertida em deposito (Decreto-Lei n. 911/1969) e lembra que a aprova-
¢do do Pacto de Sio José, do qual o Brasil é signatario, contém expresso
impedimento & prisdo civil por dividas, com ressalva para a do alimentante
inadimplente. Alega violagdo aos arts. 5%, LXVIII, da CF c.c. 647 e seguin-
tes do CPP.

Deferi a liminar para suspender a execu¢do da ordem:

“A Paciente recebeu o valor liquido de R$ 6.000,00 para finan-
ciamento de metade do preco de aquisi¢cdo de um automoével Kadett-
1992, em 6.3.1995.

Decorrido o prazo de 1 (um) ano e seis meses, a credora promo-
veu acdo de depdsito, para a cobranca da divida que se elevara a R§
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90.365,27, além de custas e honorarios. O Dr. Juiz de Direito defe-
riu a expedi¢do de ordem para a prisdo da devedora.

Considerando o evidente abuso que existe na cobranc¢a de mais de
R$ 100.000,00 pelo financiamento da metade do valor de um automoé-
vel Kadett, defiro a liminar, para suspender a execug¢ao da ordem de
prisdo civil.

Oficiar, solicitando informac¢des a digna autoridade-impetrada e
também ao digno Juizo da 162 Vara Civel/Brasilia.

Apds, vista ao douto Ministério Publico Federal.” (fl. 51).

Atendendo ao Oficio n. 1.053/2000, a autoridade coatora prestou as
informacdes de fls. 60/62.

O douto Ministério Publico Federal opinou pela concessdo da ordem.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): 1. O caso é bem o es-
pelho de uma realidade: a devedora é agente administrativo do Ministério
da Saude, com renda mensal, segundo consta, de R§ 657,65, e obteve, em
6.3.1995, o financiamento de R$§ 6.000,00 para aquisi¢do de um automoé-
vel Kadett, ano 1992, objeto do contrato de alienagéo fiduciaria em garan-
tia. Descumprido o contrato, em 7 de novembro de 1996, o Banco-credor
promoveu agio de depdsito e pediu a citagdo da Ré para a entrega do vei-
culo, em cinco dias, “ou consigne em juizo o valor equivalente em dinhei-
ro, devidamente atualizado pela corre¢do monetaria e todos os seus
consectarios, representando hoje, em moeda corrente, o valor de R§
90.365,27, conforme comprova o demonstrativo anexo”, mais custas e ho-
norarios de 20%, sob pena de prisdo de um ano (fl. 37).

Assim como formulado o pedido, que foi deferido e serviu para a ci--
tagdo da Ré, — sendo que a decisdo que ordenara fosse feita a avaliacdo do
veiculo terminou sendo revogada na sentencga (fl. 68) e o r. acdérdédo de fl.
73 nada alterou quanto ao ponto e “manteve incélume o decreto singelo que
cominou pena de prisdo de até um ano”, com voto-vencido da ilustre
Desembargadora Sandra de Santis — vé-se que a devedora, nascida em 1957,
com uma renda bruta anual de aproximadamente R§ 7.000,00, passaria o
restante de sua vida destinando a totalidade de sua renda, por aproxi-
madamente vinte anos, para conseguir pagar os juros que lhe estao sendo
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exigidos pelo financiamento de metade do valor de um Kadett usado, sem
contar 0s juros que se acrescerio.

Foi o magistrado que atualmente dirige a Vara, Dr. Luciano Moreira
Vasconcelos, quem reduziu os termos da condenagfo, determinando a cita-
¢80 para depositar o valor do veiculo, e ndo do saldo devedor. Nada garante,
porém, que essa decisdo permaneca, tais as controvérsias sobre a questio,
mesmo neste Tribunal.

2. Esse quadro me permite invocar as razdes ja expostas em situa¢io
assemelhada, para deferir a ordem e afastar um decreto de prisdo fundado
em contrato de financiamento de pequeno valor, cujo descumprimento sig-
nifica a destrui¢do de qualquer outro projeto de vida da devedora senio pa-
gar a divida, com a integral absor¢do de toda a sua renda:

“1. O contrato de alienacgéo fiducidria sobre o qual versa o pre-
sente processo teve por objeto um automoével Ford com valor de com-
pra, em 3.2.1995, de R$ 18.700,00, destinado a prestar servigo de taxi
na prac¢a da cidade. A divida assumida multiplicou-se por quatro e se
elevou, em menos de dois anos, para R$ 86.858,24, que é o saldo de-
vedor indicado pelo banco-credor a companhia seguradora (fl. 66). A
diferenc¢a é constituida substancialmente por juros, pois no periodo a
inflagdo estava contida. O descumprimento do contrato, com a falta da
entrega do veiculo ou de pagamento do valor exigido, sujeitou a de-
vedora a prisdo civil por quatro meses, ja decretada pelas instincias
ordinarias. Isso significa que a devedora, pessoa com sessenta anos de
idade, com a provavel renda liquida mensal de R$ 500,00, obtida com
a exploracdo do taxi, consumira o total de sua renda pelo resto da vida
(prevista de acordo com as tabelas de expectativa de vida vigentes no
Pais), para pagar os juros bancérios do contrato de alienag¢édo fiduciaria
de um automdvel de aluguel. Este caso ndo é unico. No HC n. 14.333-
DF, de que sou relator, exigiu-se da devedora de contrato de aliena-
¢do fiduciaria em garantia, sobre um automével Kadett, avaliado em
R$ 12.000,00, do qual financiara R$ 6.000,00, o saldo devedor de R§
90.000,00, com juros contados no periodo de um ano e seis meses,
igualmente com pena de prisdo decretada pelo seu descumprimento.

A questio que se pde € a de saber se é ou ndo legitima a decre-
tacdo da perda da liberdade da devedora em razdo do inadimplemento
de contrato com essas caracteristicas.

Antes de prosseguir, vale mencionar a experiéncia da jurisprudén-
cia alemd, que mais de uma vez enfrentou situagdes assemelhadas,
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embora nio tdo drasticas quanto a que agora nos ocupa. Diante de uma
fian¢a dada ao banco por pessoa com a renda mensal de 1.150 DM, em
garantia de 100.000 DM, a Corte Constitucional Alem3 afastou a va-
lidade da fianga e aplicou o principio do livre desenvolvimento da per-
sonalidade: ‘Esse direito da fiadora era coarctado pela executoriedade
de um encargo de tal monta e tdo desproporcionado dos seus rendi-
mentos que importaria a sua asfixia econdmica para toda a vida’ (Joa-
quim de Souza Ribeiro, Constitucionaliza¢io do Direito Civil, Bo-
letim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1998, v. LXXIV, p.p. 729/
750)..

2. A Constitui¢do de 1988 enuncia no seu primeiro artigo que o
Estado Democratico de Direito tem como principio fundamental a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1%, inc. III). No seu artigo 32 define a
constru¢do de uma sociedade justa como objetivo da Republica (art. 39,
inc. I) e inclui, entre os direitos fundamentais, os direitos a liberda-
de e a igualdade (art. 5%, caput). Com isso, considerou a dignidade da
pessoa humana como nucleo do sistema, norma orientadora do orde-
namento constitucional e do infraconstitucional, dignidade que deve
ser preservada, porquanto sem ela nédo ha a efetivacdo dos direitos da
personalidade.

A dignidade ¢ o valor que unifica o sistema, é ‘qualidade intrin-
seca da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal’ (Ingo
Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 104), exis-
te para todos e ¢ igual em todos (Declaragio Universal dos Direitos,
ONU, 1948).

Presente a vida, a liberdade é o primeiro pressuposto da dignidade
da pessoa humana. Também, as condi¢Bes justas e adequadas de vida
(idem, p. 108), seja nas rela¢des do individuo com o Estado, seja no
trato com as organiza¢les que exercem o poder econdmico e social,
nas searas do Direito Puablico e do Direito Privado. ‘A tutela da perso-
nalidade nf8o pode se conter em setores estanques, de um lado os di-
reitos humanos, e de outro, as chamadas situa¢des juridicas de Direi-
to Privado. A pessoa, a luz do sistema constitucional, requer protecéo
integrada, que supere a dicotomia Direito Publico e Direito Privado
e atenda 3 clausula geral fixada pelo texto maior, de promog¢io da dig-
nidade humana’ (Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, p. 50).
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Cuida-se de estabelecer a vinculac¢io entre aquele principio fun-
damental da dignidade da pessoa humana e mais os direitos fundamen-
tais que expressam e definem os valores da personalidade, com a nor-
ma judicial a ser aplicada no caso concreto.

3. Surge entdo a questdo relacionada com a eficdcia horizontal,
ou em relacdo a terceiros, da norma constitucional sobre a relagdo de
Direito Privado.

Luis Afonso Heck expde as duas correntes da experiéncia ale-
ma, uma que admite a eficacia direta, nio de todos, mas pelo menos
de uma série de direitos fundamentais diante de terceiros, como acon-
tece com a norma de igualdade salarial entre homens e mulheres, e ou-
tra, que la predomina e ele aplaude, de eficicia apenas indireta, pela
qual ‘os tribunais civeis estdo obrigados, em virtude da Constitui¢ido,
a considerar, na interpretacdo e emprego das clausulas gerais, os di-
reitos fundamentais como ‘linhas diretivas’. Se eles desconhecem isso
¢ decidem, por conseguinte, em prejuizo de uma parte processual, en-
tdo eles a violam em seus direitos fundamentais’ (Direitos Fundamen-
tais e sua Influéncia no Direito Civil, Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, 1999, n. 16, p. 111). Essa também a licio de Konrad
Hesse: ‘A interposi¢do do legislador aparece como o caminho adequa-
do para a tutela dos direitos fundamentais frente a lesdes e perigos pro-
cedentes do Ambito ndo-estatal’ (Derecho Constitucional y Derecho
Privado, Civitas, p. 66). A relagdo continuaria sendo de direito ordi-
nario, a ser resolvida de acordo com as normas infraconstitucionais
que permitem a incidéncia dos principios e normas constitucionais,
com a precisio dos conceitos indeterminados e principalmente pelo uso
das clausulas gerais.

Nio me parece que a eficiacia na relagdo de Direito Privado seja
somente indireta, pois bem pode acontecer que o caso concreto exija
a aplicagdo imediata do preceito constitucional, quando inexistir norma
infraconstitucional que admita interpretagio de acordo com a diretiva
constitucional, ou faltar cldusula geral aplicavel naquela situagéo, muito
embora esteja patente a violagdo ao direito fundamental. Cumpre aten-
tar para a adverténcia de Robert Alexy: ‘Se algumas normas da Cons-
titui¢io nio devem ser tomadas a sério, afigura-se dificil fundamen-
tar, porque outras devem ser consideradas quando surgir alguma difi-
culdade. H4 uma ameacga de dissolu¢do da Constituigdo. Assim, a de-
cisfo fundamental sobre os direitos fundamentais ha de ser em favor
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de uma completa vinculagio juridica no contexto da possibilidade de
sua judicializacdo’ (Colisdo e Pondera¢do como Problema Fundamental
da Dogmatica dos Direitos Fundamentais, in: Recht, Vernunft, Diskurs,
traducio de Gilmar Ferreira Mendes). Ingo Wolfgang Sarlet obser-
va, acredito, com absoluto acerto, que ha possibilidade de se transpor
diretamente o principio vinculante dos direitos fundamentais para a es-
fera privada quando se cuida de relagdes desiguais de poder (op. cit.,
p- 338) entre as grandes corporagles empresariais e o particular, por-
que similar a desigualdade que se estabelece entre o individuo e o Es-
tado. E a situagio dos autos.

No caso dos autos, porém, a distin¢do entre eficacia direta e in-
direta frente a terceiros é irrelevante. Tanto seria possivel aplicar di-
retamente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
como a clausula geral do art. 17 da Lei de Introdugio ao Codigo Ci-
vil, sobre ordem publica e bons coistumes, cuja similar alemi é usada
em casos tais, além do emprego da norma de hermenéutica que
condiciona a aplicagdo da Ici aos fins sociais a que ela se dirige (art.
52 da LICC).

4. A decisdo judicial que atende a contrato de financiamento ban-
cario com alienagdo fiduciaria em garantia e ordena a prisdo de deve-
dora por divida que se elevou, apds alguns meses, de R$ 18.700,00
para R$ 86.858,24, fere o principio da dignidade da pessoa humana,
da validade a uma rela¢do negocial sem nenhuma equivaléncia, priva
por quatro meses o devedor de seu maior valor, que é a liberdade, con-
sagra o abuso de uma exigéncia que submete uma das partes a perder
o resto provavel de vida reunindo toda a sua remuneragédo para o pa-
gamento dos juros de um débito relativamente de pouca monta,
destruindo qualquer outro projeto de vida que néo seja o de cumprir
com a exigéncia do credor. Houve ali ofensa ao principio da dignidade
da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o reconhecimento
da invalidade do decreto de prisdo. Na relagdo contratual, celebrada por
contrato de adesfo, houve ofensa ao principio da igualdade, com a
imposi¢do de san¢do grave (prisdo) prevista para apenas uma das par-
tes, e também excesso com a cldugula de juros acima de qualquer li-
mite legal. Essa taxa também pode ser afastada por incidéncia da clau-
sula geral dos bons costumes, que exige na relagdo de trafico o res-
peito ao minimo de equivaléncia entre as prestagdes contratadas. A lei
que permite a prisdo civil por divida, além de limitada aos casos do
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alimentante e do depositario infiel, deve ser aplicada de modo a aten-
der aos principios e direitos fundamentais e as normas ordinarias
insertas na Lei de Introducio ao Cddigo Civil. ‘Néo ¢ suficiente que
uma lei seja conforme os direitos fundamentais, mas deve ser, ainda,
aplicada de forma favoravel aos valores contidos nos direitos funda-
mentais’ (Dieter Grimm, La Constitucion como Fuente del Derecho,
in Las Fuentes del Derecho, Universitat de Barcelona, 1983, p. 13).

5. Na espécie, houve um contrato leonino, que permitiu a exigén-
cia do valor acima referido com a conseqiiente perda da liberdade.

Transcrevo a licdo de Heck: ‘Para os tribunais civeis resulta disso
o dever de, na interpretacdo e emprego de cldusulas gerais, prestar
atencdo a que contratos ndo sirvam como meio de determinagdes alheias.
Se as partes contratuais estipularam uma regulagio em si admissivel,
entdo regularmente ird economizar-se um controle de conteudo amplo.
Mas se o conteudo do contrato para uma parte é invulgarmente agra-
vante e, como compensacio de interesses, manifestamente inadequado,
entdo os tribunais ndo devem satisfazer-se com a afirmagdo: ‘contrato
¢é contrato’. Eles devem, antes, clarificar se a regulacio ¢ uma conse-
qiiéncia de poder de negociagfo estruturalmente desigual e, dado o
caso, intervir corretivamente no quadro das clausulas gerais do Direito
Civil vigente’ (op. cit., p. 124).

E certo que hé o confronto entre o direito & liberdade de comer-
ciar do credor, o direito de crédito que lhe resulta do contrato, am-
bos de natureza patrimonial, corn os direitos da Paciente a liberdade
de locomogio e de igualdade nas contraprestagdes. Dai a necessidade
da ponderacio dos valores em colisdo no caso particular dos autos, o
que, penso, deve ser resolvido com a limitagdo dos direitos do credor,
que pouco perde, ou nada perde, porquanto ndo se lhe nega o direito
de cobrar o licito, em comparacdo com a perda que decorreria da exe-
cucdo da ordem de prisdo por quatro meses, s6 por si infamante, agra-
vada pelas condi¢des subumanas de nossos presidios.

Assim, concluindo essa parte, tenho que o decreto de prisdo da
Paciente contraria principio constitucional, viola direitos fundamentais
e ofende duas regras de direito infraconstitucional.

6. Deve ainda ser considerado que a devedora intentou agdo con-

signatdria, conforme documentag¢do juntada na qual discute as questQes

relacionadas com o valor do débito oriundo do contrato de alienagéo
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fiduciaria em garantia, o que, s6 por si, justificava o deferimento da
ordem, pois o tema estd sub judice.

O proéprio fato do furto e sua conseqiiéncia sobre a eficdcia da
clausula da prisfo era suficiente para pér em duvida a possibilidade de
a devedora vencer a inevitabilidade do alegado fato de terceiro, devi-
damente coberto pelo seguro.

Por fim, lembro fundamentag¢do de voto ja proferido sobre a na-
tureza do contrato de que se trata e da inexisténcia de depdsito, bas-
tante para afastar, no plano infraconstitucional, a possibilidade do de-
creto de prisdo da Paciente:

‘Néo é proprietario aquele que, ao retomar a posse do bem,
através de ac¢do de busca e apreensdo, ndo pode ficar com a coi-
sa para si, estando obrigado a vendé-la a terceiros, cujo prego as-
sim obtido também ndo é seu senfo na medida do seu crédito
(porque ele sempre foi apenas um credor), devendo repassar o
saldo ao devedor, que o recebe somente por ser o proprietario.
Nio sendo o credor proprietario, nédo poderia ele ter dado a coisa
em deposito. Ainda que o fosse, o contrato de depésito também
ndo se constituiu porque a obrigagdo do depositario, que é a de
restituir a coisa, igualmente nio existe, pois o pagamento do dé-
bito elimina a hipotese de restituigéo.

Expressiva, ainda, é a diferen¢a apontada pelo Prof. Alva-
ro Villaca Azevedo:

‘Sendo o credor-fiduciario proprietario desse objeto,
que foi transmitido, deveria correr os riscos normais do di-
reito de propriedade, tal como a perda do objeto, em mios
de outrem, sem culpa deste ... Ocorre que tal principio, con-
sagrado por todo o sistema obrigacional do Cdédigo Civil,
ndo é observado na alienac¢do fiducidria em garantia, pois,
perdida a coisa fiduciada, sem culpa do devedor, o credor
executa o contrato com as outras garantias nele constantes
(titulos de crédito, por exemplo)’ (Ilegalidade da Prisao Ci-
vil por Divida na Alienagio Fiduciaria em Garantia, Reper-
tério de Jurisprudéncia IOB, RJ/3, 23/93, 1* — dezembro, p.
461). Isto é, para executar sua garantia, o credor é proprie-
tario; perdido o bem, o proprietirio que sofre o prejuizo ¢
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o devedor. Alias, essa descaracteriza¢cfo do depdsito ja fora
observada pelo Prof. Orlando Gomes: ‘0 devedor-fidu-
ciante nfo &, a rigor, depositario, pois ndo recebe a coisa
para guardar, nem o credor-fiduciario a entrega para esse
fim’ (Aliena¢do Fiduciaria em Garantia, 4% ed., p. 130).

Na verdade, trata-se de um penhor:

‘Também nada importa tenha o texto da lei definido
aquele penhor como transferéncia ao credor do dominio re-
solavel da coisa empenhada; porque os conceitos e defini-
¢Oes incluidos no texto da lei, dela, entretanto, materialmen-
te, nfo fazem parte’ (José Paulo Cavalcanti, O Penhor Cha-
mado Aliena¢fo Fiduciaria em Garantia, p. 28).

Assim, no dmbito do Direito Civil, no nivel infraconsti-
tucional, parece indispensavel visualizar a aliena¢do fiduciaria em
garantia, de acordo com os principios definidores da proprieda-
de e do depdsito, para concluir pela inexisténcia do contrato de
depdsito, ao menos com o fim de excluir a prisdo civil como con-
seqiiéncia do inadimplemento de um negdcio bancario.

Acrescento que a Sexta Turma, no RHC n. 4.288-5-RJ, em
acérddo de lavra do eminente Ministro Adhemar Maciel, decidiu
no mesmo sentido: ‘... vou colocar-me ao lado da corrente
minoritiria, que entende que o ‘depositario infiel’ s6 pode ser
aquele do ‘contrato de depdsito’ tradicional, (CC, art. 1.265) que
se torna voluntariamente inadimplente. Ora, no caso da alienagéo
fiducidria em garantia nfo se tem um contrato de depdsito genui-
no. O devedor-fiduciante nfo estd na situacéo juridica de depo-
sitdrio. O credor-fiducidrio ndo tem o direito de exigir dele, a seu
bel-prazer, a entrega do bem. Alids, tecnicamente, nem mesmo de
‘proprietario’ o credor-fiduciario pode ser rotulado, pois nem,
sequer, pode ficar com a coisa. S com o produto de sua venda,
com a dedu¢io daquilo que o devedor ja lhe pagou. Também
transfigurada ficou a milenar regra do res perit domino suo, que
remonta ao Cddigo de Hamurabi, pois, na alienag¢éo fiduciaria em
garantia, se a coisa perecer sem culpa do devedor, o prejuizo é
dele, e nio do credor. Na realidade, o que a legislacdo ordindria
(LMC e Decreto-Lei n. 911/1969) fez foi uma ‘equiparagio’ da-
quilo que ndo pode ser equiparado sé para, no fundo, ensejar a
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cobrang¢a de divida mediante ameacga de prisdo. Pés um rétulo em
frasco com conteudo diverso.” (EREsp n. 149.518-GO, Corte Es-
pecial, DJ de 28.2.2000).

Portanto, concedo a ordem.

E o voto.” (HC n. 12.547, Quarta Turma, de minha relatoria).

3. No caso dos autos, enquanto persistir a decisdo de fl. 78, inexiste a
abusividade acima retratada, mas, de qualquer modo, é de ser afastada a pri-
sdo civil. A prisdo de depositario infiel é permitida pela Constitui¢do de 1988;
porém, no plano infraconstitucional, a que esta limitada a competéncia deste
Tribunal, ndo ha como reconhecer a presen¢a de um contrato de depdsito:

“NZo é proprietario aquele que, ao retomar a posse do bem, atra-~
vés de agdo de busca e apreensdo, nio pode ficar com a coisa para si,
estando obrigado a vendé-la a terceiros, cujo prec¢o assim obtido tam-
bém nfo é seu, senfo na medida do seu crédito (porque ele sempre foi
apenas um credor), devendo repassar o saldo ao devedor, que o rece-
be somente por ser o proprietério. Ndo sendo o credor proprietario,
ndo poderia ele ter dado a coisa em deposito. Ainda que o fosse, o con-
trato de deposito também nfo se constitulu porque a obrigacio do de-
positario, que é a de restituir a coisa, igualmente nio existe, pois o
pagamento do débito elimina a hipdtese de restituigio.

Expressiva, ainda, é a diferen¢a apontada pelo Prof. Alvaro
Villaga Azevedo:

‘Sendo o credor-fiduciario proprietario desse objeto, que foi
transmitido, deveria correr os riscos normais do direito de pro-
priedade, tal como a perda do objeto, em méaos de outrem, sem
culpa deste ... Ocorre que tal principio, consagrado por todo o
sistema obrigacional do Cdédigo Civil, ndo ¢ observado na alie-
nac¢io fiduciaria em garantia, pois, perdida a coisa fiduciada, sem
culpa do devedor, o credor executa o contrato com as outras ga-
rantias nele constantes (titulos de crédito, por exemplo)’ (Ilega-
lidade da Prisdo Civil por Divida na Aliena¢do Fiduciaria em
Garantia, Repertorio de Jurisprudéncia IOB, RJ/3, 23/93, 12 —
dezembro, p. 461). Isto é, para executar sua garantia, o credor
& proprietario; perdido o bem, o proprietario que sofre o pre-
juizo é o devedor. Alias, essa descaracterizag¢do do depdsito ja
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fora observada pelo Prof. Orlando Gomes: ‘o devedor-fiduciante
ndo &, a rigor, depositario, pois ndo recebe a coisa para guardar,
nem o credor-fiduciario a entrega para esse fim’ (Alienagéo
Fiduciaria em Garantia, 4* ed., p. 130).

Na verdade, trata-se de um penhor:

‘Também nada importa tenha o texto da lei definido aque-
le penhor como transferéncia ao credor do dominio resoluvel da
coisa empenhada; porque os conceitos e defini¢Ges incluidos no
texto da lei, dela, entretanto, materialmente, ndo fazem parte’
(José Paulo Cavalcanti, O Penhor Chamado Alienag¢o Fiducia-
ria em Garantia, p. 28).

Assim, no dmbito do Direito Civil, no nivel infraconstitucional,
parece indispensdavel visualizar a alienac¢fo fiduciaria em garantia, de
acordo com os principios definidores da propriedade e do depésito,
para concluir pela inexisténcia do contrato de depdsito, ao menos com
o fim de excluir a prisdo civil como conseqiiéncia do inadimplemento
de um negdcio bancario.

Acrescento que a Sexta Turma, no RHC n. 4.288-5-RJ, em
acérdio de lavra do eminente Ministro Adhemar Maciel, decidiu no
mesmo sentido: ‘... vou colocar-me ao lado da corrente minoritaria, que
entende que o ‘depositario infiel’ s6 pode ser aquele do ‘contrato de
depédsito’ tradicional, (CC, art. 1.265) que se torna voluntariamente
inadimplente. Ora, no caso da alienac3o fiduciaria em garantia néo se
tem um contrato de depdsito genuino. O devedor-fiduciante nio esta
na situacdo juridica de depositario. O credor-fiduciario nfo tem o di-
reito de exigir dele, a seu bel-prazer, a entrega do bem. Alias, tecni-
camente, nem mesmo de ‘proprietario’ o credor fiduciario pode ser
rotulado, pois nem, sequer, pode ficar com a coisa. S6 com o produ-
to de sua venda, com a dedugdo daquilo que o devedor ja lhe pagou.
Também transfigurada ficou a milenar regra do res perit domino suo,
que remonta ao Cddigo de Hamurabi, pois, na alienagio fiduciaria em
garantia, se a coisa perecer sem culpa do devedor, o prejuizo ¢é dele,
e ndo do credor. Na realidade, o que a legislagdo ordinaria (LMC e
Decreto-Lei n. 911/1969) fez foi uma ‘equiparac¢io’ daquilo que nio
pode ser equiparado sé para, no fundo, ensejar a cobranga de divida
mediante ameaca de prisio. Pés um rétulo em frasco com contetudo
diverso.” (EREsp n. 149.518-GO, Corte Especial, DJ de 28.2.2000).
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Portanto, merece prevalecer o voto-vencido da ilustre Desembargadora
Sandra de Santis:

“Nio se pode confundir o depdsito em que a coisa é entregue a
terceiro para restitui-la, quando solicitada, a quem de direito, com o
deposito resultante do contrato de aliena¢do fiduciiria, que constitui
clausula de reforgo para honrar a obrigagio civil, em que a restitui-
¢do ndo é o fim em si mesma. Como sablamente asseverou o Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro no HC n. 2.685-DF, ‘esta superada a quadra his-
térica que enseja a prisdo por divida civil’.” (fl. 21).

Posto isso, concedo a ordem.

E 0 voto.

RECURSO ESPECIAL N. 154.353 - RS
(Registro n. 97.0080488-7)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha
Recorrentes: Jodo Trevisan e outros
Advogado: José Ery Camargo
Recorrido: Paulo Adolpho Abicht
Advogado: Hamilton Langaro Dipp

EMENTA: Processual Civil — Julgamento extra petita.

Fere o principio -da adstricdo o julgado que aprecia a causa
além do pedido formulado na inicial.

Recurso especial conhecido e provido.
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 maioria, conhecer do recurso e dar-
-lhe provimento, vencido o Sr. Ministro Barros Monteiro. Votaram com o
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Relator os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e Salvio de Figueiredo
Teixeira. Impedido de votar o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar.

Brasilia-DF, 12 de junho de 2001 (data do julgamento).

Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 1.10.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Os Recorrentes promoveram con-
tra o Recorrido uma agio de nunciagdo de obra nova, em 18 de dezembro
de 1984, quando obtiveram despacho concessivo de liminar embargatéria da
obra, que fol cumprido na mesma data, ficando as obras paralisadas até 19
de outubro de 1987.

Como referida agao foi julgada improcedente, o ora recorrido ajuizou
uma ac¢do ordinaria de indenizagdo contra os aqui recorrentes, buscando re-
paracdo pelos danos emergentes e lucros cessantes ocorridos no periodo do
embargo, apuraveis em liquidagdo de sentenga.

Para tanto, invocou o disposto o art. 811 do Cddigo de Processo Ci-
vil alegando o carater cautelar do embargo liminar cogitado, e asseverou na
inicial:

“E liquido, portanto, o direito do Autor a ser indenizado de to-
dos os prejuizos que a paralisagdo da obra lhe causou, cujo quantum
sO pode ser fixado em liquidacio de sentenga.

No entanto, sabe-se que ‘toda a paralisagdo, nos tempos inflacio-
nérios, causa prejuizos, que o embargante, se decair da ac¢do, tera de
indenizar’. (Cristiano Graeff Junior, acoérdiao citado), pelo que decorre
da paralisagdo dots tipos de danos: diretos e indiretos.

Pode-se nominar os danos diretos, aqueles que a doutrina conhece
como ‘danos emergentes’ e se consubstanciam nos prejuizos causados
ao Autor pelo aumento do custo da construgéo, para a qual, inexistindo
o embargo, estava previsto um or¢amento completamente diverso da-
quele que a final ter-se-ia produzido.

Por outro lado, se ndo fora o embargo, o Autor teria langado ao
mercado unidades imobiliarias suscetiveis de renda, cuja frui¢do lhe foi
impedida pelo fato de nfo ter terminado a obra no prazo visado. Tal
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renda consistiria em alugueres que os imdveis poderiam lhe render ao
término da obra no prazo previsto no cronograma, dentre outros tipos
de prejuizos.

Assim, os Réus, pelo decaimento da a¢do de nunciagio, deverio
ser condenados a ressarcir ao Autor todos os danos emergentes e lu-
cros cessantés a serem apurados em liquidagdo de senten¢a, quando,
entdo, discutir-se-a o conteudo dessa indenizac¢do.

A condenacio ora pleiteada devera ser consentidnea com o prin-
cipio geral do art. 1.518 do Cédigo Civil, que dispde:

‘Se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderfo so-
lidariamente pela reparagdo.’

Assim, como todos os autores da a¢fo de nunciagdo foram ‘auto-
res da ofensa’, a responsabilidade de todos é solidaria, o que devera
constar da sentenga.” (fls. 7/9).

No que ha de util, e em apertada sintese, os Réus-recorrentes contes-
taram que a ac¢do de nunciagdo de obra nova ndo possui natureza cautelar,
o que afastaria a indenizagio.

Mesmo negando incidéncia ao art. 811 do Cddigo de Processo Civil,
a sentenca de 12 grau, contudo, julgou procedente a a¢do, e dela extraio os
seguintes toOpicos:

“Assim, de uma forma ou de outra, entendo que a a¢éo foi, no
minimo, temeraria, se ndo de ma-fé. Embargaram prematuramente uma
obra, alterando, inclusive, a verdade dos fatos, conforme as contradi-
¢Oes apontadas pelo eminente Desembargador.

Nio ha qualquer duvida de que o retardamento da construgéo de
uma obra causa prejuizo para o proprietirio, principalmente numa épo-
ca de economia inflacionaria como a em que ocorreram os fatos. Ob-
viamente que além do custo da construcdo, se as unidades imodveis ti-
nham como objeto a venda ou locagdo, resta ainda a apuragdo do va-
lor que perceberia o proprietario com os locativos e/ou a venda.

Na sentenc¢a, o culto Magistrado Pedrinho Bortoluzzi bem en-
frentou a questdo da existéncia dos danos e da indeniza¢io, tanto que
parte da mesma foi reproduzida no venerando acdérdio de fls. 468 ¢ se-
guintes dos autos, e que também permito-me transcrever, neste passo,
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como razio de decidir: ‘A ocorréncia de dano parece-me indiscutivel.
Dispensavel, a respeito, neste ponto, produgio de qualquer tipo de pro-
va, por duas razdes simples: a primeira porque € pacifico que a liminar
retardou a continuag¢io da obra por trinta e quatro meses e um dia (foi
executada em 18.12.1984 ¢ o acdrddo final s transitou em julgado em
19.10.1987), o que significa, que mantido 0 mesmo ritmo das obras,
também a conclusfo foi retardada por igual periodo. E a partir dai,
6bvia é também a conclusio de que o autor sofreu evidentes prejuizos
porque teve retardada, por trinta e quatro meses e um dia, a possibi-
lidade de obter dividendos do seu investimento, no caso, o resultado
de locagdo ou equivalente. Nido cabe aqui questionar se o Autor ia lo-
car ou vender os apartamentos. Num e noutro caso teve retardada a pos-
sibilidade de desfrutar do imovel: a segunda, porque confrontando a
evolugdo das OTNs e do CUB (custo unitario basico da construgio
civil) entre dezembro de 1984 e outubro de 1987 ver-se-a que este ul-
timo venceu, em termos percentuais as primeiras.” (fls. 744/745).

“Resumindo: induvidoso que a a¢do de nunciagdo de obra nova
foi temeraria, sem amparo legal; que a obra fora iniciada e foi inter-
rompida pelo embargo resultante da referida ag¢fo; que a obra sd teve
reinicio trinta e quatro meses depois; assim, perfeitamente caracteri-
zada a obrigacdo de indeniza¢do, pois ndo ha qualquer davida quanto
a incidéncia do prejuizo.” (fls. 745/746).

Os Réus-recorrentes apelaram e, dentre outras postulagdes, requereram
que fosse reconhecida ofensa aos arts. 128 e 460 do Cddigo de Processo
Civil, pois a ac3o nfo teria sido fundamentada em culpa subjetiva dos Re-
correntes, como teve base a sentenca, ap0s negar aplicagdo ao art. 811 do
Cédigo de Processo Civil.

A apelagio foi improvida e, no ponto, o r. aresto hostilizado esta as-
sim ementado:

“2. A causa de pedir é o fato ou conjunto de fatos invocado pelo
autor (CPC, art. 282, III). N&do ha modifica¢do da causa, conforme pre-
cedente do STJ, mas diversa qualifica¢fo juridica, com base no princi-
pio iura novit curia, se a demanda é decidida com base em regra ju-
ridica diversa. No Direito brasileiro, a demanda pode provocar dano e
respondera civilmente o autor, o réu ou interveniente que pleitear de
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ma-fé (CPC, art. 16). Em decorréncia desta tipica regra de direito
material, desnecessario invocar, como fundamento da responsabilida-
de, regras gerais e a teoria do abuso do direito. A liminar nunciatdria
ndo é cautelar, mas satisfativa, e, portanto, a ela ndo se aplica a regra
da responsabilidade objetiva (CPC, art. 811). E temeréaria a demanda
em que os autores embargam obra nfo iniciada (CPC, art. 17,V), e,
inclusive, alteram a verdade dos fatos (CPC, art. 17, II).” (fl. 787).

Dai o recurso especial em exame com base nas letras a e ¢ do
permissor constitucional, por sugerida divergéncia com os julgados cujas
ementas sdo0 transcritas, no sentido de que a condenacgdo por litigidncia de
ma-fé depende de iniciativa da parte ofendida, e por alegada violagdo ao art.
128 do Cédigo de Processo Civil porque a decisdo teria sido proferida fora
dos limites em que a lide foi proposta, ou seja, baseando-se em culpa sub-
jetiva (ma-fé) dos Réus-recorrentes, quando o Autor-recorrido teria funda-
mentado o seu pedido exclusivamente na responsabilidade objetiva (art. 811
do Codigo de Processo Civil).

Apontou ainda ofensa aos arts. 16 ¢ 17, II eV, do Cddigo de Proces-
so Civil, porque “a partir de uma controvérsia em matéria de direito, havida
no ja extinto processo da a¢io de nunciagio de obra nova, atribuiu aos Re-
correntes litigdncia de ma-fé, quando essa em nenhum momento foi susci-
tada pela parte interessada” (fl. 810), bem como por ter imputado “aos li-
tigantes ma-fé, atribuindo aos mesmos altera¢do da verdade dos fatos (o que
nunca foi discutido e/ou provado nesses autos), bem como conduta teme-
raria ao ajuizar a a¢do, o que ndo ocorreu, tanto que o juiz da causa defe-
riu liminar e o Tribunal de 22 instdncia ndo decidiu por unanimidade a ques-
tao juridica debatida” (fl. 810).

Por fim, indicou violago ao art. 474 do Cddigo de Processo Civil, por
ofensa a coisa julgada, “isto porque este artigo contém uma presungio, qual
seja, a de que o ndo-exame da questio de ma-fé a época equivalente a sua
rejei¢do, é descabido agora o seu exame e aceitacdo como fundamento de
condenacgdo” (fl. 812).

VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. O recurso nao pode ser
conhecido pela pretendida dissensfo, pois nido foi observado o disposto no
paragrafo inico do art. 541 do Cddigo de Processo Civil e no § 22 do art.
255 do RIST]J, apresentando-se falha a comprovagéo da desinteligéncia dos
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julgados, sendo deficiente para evidencid-la a simples citagdo de ementa,
quando n#o se trata, como no caso, de notéria divergéncia.

Ademais, o Recorrente ndo procedeu a demonstracio analitica das cir-
cunsténcias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados, impos-
sibilitando a evidéncia da moldura fatica norteadora das decisées que afir-
mou discrepantes, pois ¢ imprescindivel para a caracterizagdo do dissidio
jurisprudencial, por l6gico, que os acérddos ostentadores de dispares con-
clusGes hajam sido proferidos em idénticas hipdteses.

2. O recurso nao pode ser conhecido pela alegada ofensa ao art. 474
do Cdédigo de Processo Civil, pois a norma nele inserta nio mereceu a mais
minima interpretacio por parte do acoérdéo recorrido, ndo tendo tido a parte
o cuidado de opor, contra eventual omissdo, 0s necessarios embargos
declaratérios.

Aplicac@o, pois, dos Verbetes n. 282 e 356 da simula do Pretério
Excelso.

Para que a matéria objeto do apelo nobre reste prequestionada ha ne-
cessidade tanto que seja levantada pela parte quando da impetragdo do re-
curso comum na Corte ordindria, quanto que seja por esta efetivamente de-
batida ao decidir a apelagéo.

Ausente o debate, inexistente 0 prequestionamento, por 1sso que
obstaculizada a via de acesso ao apelo excepcional.

3. Como visto, os Recorrentes promoveram contra o Recorrido uma
acdo de nunciagio de obra nova em 18 de dezembro de 1984, quando ob-
tiveram despacho concessivo de liminar embargatéria da obra, cumprido na
mesma data, ficando as obras paralisadas até 19 de outubro de 1987.

Como referida agdo foi julgada improcedente, o Autor-recorrido ajui-
zou uma a¢do ordinaria de indenizac¢o contra os Réus-recorrentes, buscan-
do reparagéo pelos danos emergentes e lucros cessantes ocorridos no perio-
do do embargo, apuraveis em liquidagéo de sentenga.

Para tanto, invocou o disposto o art. 811 do Cédigo de Processo Ci-
vil alegando o carater cautelar do embargo liminar cogitado, asseverando
na inicial:

“B 'h'quido, portanto, o direito do Autor a ser indenizado de to-
dos os prejuizos que a paralisacdo da obra lhe causou, cujo quantum
sO pode ser fixado em liquidagao de sentenca.
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No entanto, sabe-se que ‘toda a paralisacio, nos tempos inflacio-
narios, causa prejuizos, que o embargante, se decair da agdo, tera de
indenizar’. (Cristiano Graeff Junior, acérdio citado), pelo que decorre
da paralisagdo dots tipos de danos: diretos e indiretos.

Pode-se nominar os danos diretos, aqueles que a doutrina conhece
como ‘danos emergentes’ e se consubstanciam nos prejuizos causados
ao Autor pelo aumento do custo da construgdo, para a qual, inexistindo
0 embargo, estava previsto um orgamento completamente diverso da-
quele que a final ter-se-ia produzido.

Por outro lado, se ndo fora o embargo, o Autor teria lang¢ado ao
mercado unidades imobiliarias suscetiveis de renda, cuja frui¢do lhe foi
impedida pelo fato de néo ter terminado a obra no prazo visado. Tal
renda consistiria em alugueres que os imdveis poderiam lhe render ao
término da obra no prazo previsto no cronograma, dentre outros tipos
de prejuizos.

Assim, os Réus, pelo decaimento da a¢do de nunciagio, deverfo
ser condenados a ressarcir ao Autor todos os danos emergentes e lu-
cros cessantes a serem apurados em liquida¢do de sentenga, quando,
entdo, discutir-se-a o conteudo dessa indenizag¢io.

A condenacgdo ora pleiteada devera ser consentanea com o prin-
cipio geral do art. 1.518 do Cédigo Civil, que disp&e:

‘Se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderdo so-
lidariamente pela reparacio.’

Assim, como todos os autores da a¢fo de nuncia¢io foram ‘auto-
res da ofensa’, a responsabilidade de todos é solidaria, o que devera
constar da sentenga.” (fls. 7/9).

O 1. aresto hostilizado, da lavra do eminente Desembargador Araken
de Assis, ainda que afastando a incidéncia do art. 811 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil, deu pela procedéncia da agdo pelos seguintes judiciosos funda-
mentos:

“2. Tangente ao mérito, inicialmente impende fixar que ao autor,
na inicial, s6 compete descrever os fatos constitutivos e os fundamen-
tos juridicos do seu pedido, a teor do art. 282, III, do Codigo de Pro-
cesso Civil.
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Na espécie, o Apelado descreveu a paralisa¢do da obra, por for-
¢a de liminar obtida pelos Apelantes, através de nunciagdo de obra
nova, e a injustica desta paralisag@o, gerando o dever de indenizar, ain-
da que nio tivesse ocorrido lide temeraria (fls. 5/7). E verdade que,
nesta narrativa, intercalam-se cita¢des de doutrina e jurisprudéncia,
mas, por 0bvio, a causa de pedir se encontra narrada.

E irrelevante, ao mesmo tempo, o fundamento legal da demanda.
Ao orgdo judiciario toca qualificar, do ponto de vista do Direito, os
fatos narrados, consoante o antigo aforismo iura novit curia.

Neste sentido, invoco acdrdio da egrégia Quarta Turma do STJ,
no REsp n. 2.403-RS, 28.8.1990, Relator o eminente Ministro Salvio
de Figueiredo, EJSTT, 2 (4) / 193:

‘Processual Civil. Proteg¢do possesséria. Causa petendi.
Inocorréncia de alteragfo. Servidio de trinsito por destinatio
patris familias.

Segundo esmerada doutrina, causa petendi é o fato ou o
conjunto de fatos suscetivel de produzir, por si, o efeito juridico
pretendido pelo autor.

Nio se verifica alteracéo da causa de pedir quando se atri-
buiu ao fato ou ao conjunto de fatos qualificacdo juridica diver-
sa da originariamente atribuida.

Incumbindo ao juiz a subsun¢io do fato 4 norma, ou seja, a
categoriza¢io juridica do fato, incorre modificagdo da causa
petendi se ha compatibilidade do fato descrito com a nova qua-
lificagdo juridica ou com o novo enunciado legal.

Mostra-se sem vicio a decisdo que, apds nova leitura da
moldura fatica, defere a prote¢do possessoria, ndo sob o prisma
da passagem de prédio encravado, mas sob o enfoque da serviddo
de trinsito por destinacio do proprietario.’

Assim, o fato de o Apelado basear sua demanda em responsabi-
lidade objetiva (art. 811, I, do Cdédigo de Processo Civil), tdo-s6 pelo
decaimento dos réus da medida cautelar inserida no dmbito da
nunciacio de obra nova, e o 6rgéo judiciario, ao invés, situar tal res-
ponsabilidade no art. 159 do Cddigo Civil, porque configurado abu-
so no direito de demandar, n3o provoca alteragido na causa de pedir,
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nem infringe aos artigos 128 e 160 do Cdédigo de Processo Civil.” (fls.
792/794).

Quanto a conduta dos Apelantes, j4 me manifestei, as fls. 471/474,
e aqui reproduzo, com as necessarias adaptagfes, os argumentos entdo
expendidos.

Em principio, exercicio legitimo de direito, alids conferido a to-
dos, indistintamente, a demanda, ou seja, a acdo (processual) que re-
sulta do direito a tutela juridica do Estado, pode provocar dano.

No sistema juridico patrio, o art. 16 do Cddigo de Processo Ci-
vil, que é tipica regra de direito material, apesar de inserido no esta-
tuto de processo — a localizagfo, por assim dizer ‘geogrifica’, da re-
gra ¢ irrelevante para definir sua natureza —, dispde o seguinte:

‘responde por perdas e danos aquele que pleitear da ma-fé
como autor, réu ou interveniente.’

Assim, o Direito patrio consagra como ilicito civil demandar de
ma-fé, seja qual for a posi¢cdo adotada no processo.

Torna-se desnecessario, portanto, fundamentar a indenizabilidade
do dano, porventura verificado no processo, a luz do art. 160, I, a con-
trario sensu, do Cdédigo Civil, e da teoria do abuso de direito, como
pretende Silvio Rodrigues (Direito Aplicado, vol. 3, p.p. 164/165, Sdo
Paulo, 1986), na ligdo trazida pelos Apelantes na réplica (fls. 170/
173).” (fl. 795).

“Desejando contornar a prova da ma-fé, o Apelado, como o dano
decorreu da liminar nunciatoria, invocou a responsabilidade objetiva
instituida no art. 811 do Cédigo de Processo Civil, qualificando de
cautelar, entdo, aquela providéncia.

Indiscutivel que seja a abstracdo da culpa no dano decorrente de
medidas cautelares, e a possibilidade de com ela conviver a responsabi-
lidade fundada na culpa (Ovidio A. Batista da Silva, Comentarios,
p-p- 244/246, Porto Alegre, 1985; Galeno Lacerda, Comentarios Vol. 1,
n. 79, p. 431, Rio de Janeiro, 1980), o preceito excepcional ndo se aplica
ao caso. A liminar nunciatéria ndo é cautelar. Ao propésito, explica o
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ja mencionado Ovidio A. Batista da Silva (Procedimentos Especiais,
n. 144, p. 291, Rio de Janeiro, 1989):

‘A nunciagio de obra nova, enquanto tutela contra o dano
eventual, é uma das tantas formas de tratamento jurisdicional do
‘perigo’, assim como igualmente o sdo as medidas cautelares. A
distingdo entre elas esta em que a nuntatio, tal como o direito
moderno a conceitua, ¢ tutela jurisdicional satisfativa, enquanto
os provimentos verdadeiramente cautelares respondem a ‘preten-
sdo a seguranga’, ¢, por definicdo, ndo satisfazem o direito
cautelar. A diferenca entre as duas categorias estd, evidentemen-
te, na diversidade dos efeitos de ambas as formas de tutela’’

Por conseguinte, rejeito a incidéncia do art. 811 do Coédigo de
Processo Civil na espécie. Cumpria ao Apelado demonstrar o dolo ou
culpa dos Apelantes, ou seja, demanda imbuida de ma-fé.

Ora, este dngulo foi bem explorado no curso do processo, a partir
das conclus8es externadas no acoérddo das fls. 47/65. Teve ocasido o
eminente Desembargador Adroaldo Furtado Fabricio de sublinhar a
contradi¢io grave da postulagio dos Apelantes na nunciatéria, eviden-
ciando auténtico acodamento, in verbis:

‘Efetivamente, a posi¢do dos nunciantes, no caso, é altamente
contraditéria, porque, quando se trata de demonstrar o cabimento
da a¢do de nunciagdo, sustentam que a obra ja se iniciou, mas
quando se trata de demonstrar que a lel municipal nova apanha-
ria esta obra, afirma-se que ela ndo estava iniciada. Ou estava ou
nio estava. Se estava iniciada, ja estava fora do alcance da lei mu-
nicipal nova. Se ndo estava, careciam os nunciantes da ag¢do in-
tentada.’

Encontra-se demonstrada, portanto, a ma-fé dos Apelados, que
procederam de forma temeraria, embargando prematuramente a obra
(art. 17,V, do Cddigo de Processo Civil), e alteraram, inclusive, a ver-
dade dos fatos (art. 17, I, do Cédigo de Processo Civil), consoante a
contradigdo apontada.

Também hé prova do dano, direto e indireto, alegado na inicial
(fl. 8). Com efeito, houve acréscimo no custo final da obra, o que

RST]J, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.



JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 417

decorre da prépria escala inflacionaria. Por igual, a indiscutivel para-
lisagdo provocou retardamento no langamento das unidades auténomas
e na sua comercializacdo, pelo tempo respectivo, o que nio depende
da existéncia de qualquer cronograma. Ndo ha duvida de que tal dano
foi suportado pelo Apelado, total ou parcialmente, conforme se apu-
rar.” (fls. 796/797).

Argumentam os Recorrentes que teria havido julgamento extra petita,
na medida em que a presente a¢do indenizatéria foi proposta pelo Autor-
-recorrido, tendo base apenas no art. 811 do Coédigo de Processo Civil, ao
fundamento de que a a¢do de nunciacdo de obra nova tem fei¢ao cautelar,
por isso que, sendo ela julgada improcedente, 0 seu autor (que sdo 0s ora
recorrentes) deve responder pelos prejuizos sofridos pelo Réu decorrentes
da paralisa¢do das obras em face do embargo inicial pedido pelo Autor.

Quando do julgamento da ac¢do de nunciacdo de obra nova nio houve
nenhuma condenacdo dos entdo autores, aqui Réus-recorrentes, por
litigdncia de ma-fé. Sequer mesmo houve irresignagdo do entdo réu, ora
Autor-recorrido, quanto a isso.

Assim, na a¢do anterior, ndo houve condenag¢io nem sequer reconhe-
cimento da existéncia de litigdncia de ma-fé e no pedido inaugural desta
a¢do ora em exame nada constou quanto a tal aspecto, tanto que a a¢do foi
proposta apenas com base no art. 811 do Cdédigo de Processo Civil.

Conforme destacado no relatério, tudo quanto postulado pelo Recor-
rido teve fincas apenas no art. 811 do Cddigo de Processo Civil, donde se
verifica, e também por tudo mais quanto foi exposto pelo Recorrido, que
a origem dos danos que teria sofrido estaria na natureza cautelar da ac¢do
de nuncia¢io de obra nova, conforme revelam com nitidez os trechos da ini-
cial anteriormente transcritos.

Apreciando o pedido nos termos postos, as instdncias ordinarias enten-
deram que a matéria em exame estaria mesmo fora do foco de incidéncia
do art. 811 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que a a¢io de nunciagio
de obra nova nfo tem caracteristica de uma a¢do cautelar.

Nada obstante isso, a acdo foi julgada procedente, ja ai por outro mo-
tivo, qual seja, o de que os danos teriam sido causados pela paralisagdo das
obras, em face do embargo obtido pelos aqui réus-recorrentes naquela agéo
de nunciagdo, em que teriam litigado com ma-fé.

Com efeito, as respeitaveis decisdes das instdncias ordinarias feriram
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o principio da adstrigdo a que o juiz deve respeitar, atendo-se ao pedido
formulado pela parte.

Para se defenderem do ataque iniciado pelo Autor-recorrido, seria bas-
tante aos Réus-recorrentes demonstrarem unica e exclusivamente que a a¢io
de nunciagfo de obra nfo teria feicdo cautelar, sem qualquer preocupagio
em infirmar culpa subjetiva.

Na forma como a a¢io foi deflagrada pelo Autor-recorrido, a linha da
contestagdo a ser tracada pela defesa seria outra (demonstrar a auséncia de
culpa objetiva), bem diferente da que teria que ser exposta se tivessem 0s
Réus-recorrentes de se esquivar da responsabilidade subjetiva, como a que
a eles foi imposta pelo r. acérddo hostilizado.

S40 rumos absolutamente distintos de defesa.

Mesmo que se queira conferir uma interpretagio extensiva aos arts. 16
e 17 do Cdédigo de Processo Civil, para dar viabilidade ao entendimento de
que a apura¢do dos danos e a sua cobran¢a possam ocorrer em agio propria,
proposta posteriormente, distinta daquela em que a litigdncia de ma-fé ti-
vesse ocorrido — o que admito apenas para dar calor ao debate, pois é tema
sobre o qual me encontro ainda envolto em duvidas, por isso que com 0 es-
pirito aberto a todos os argumentos, sobretudo depois que a Constitui¢do
Federal de 1988 imp0s a reparagdo ampla a todas as ofensas sofridas, in-
clusive a moral — ainda assim, quando menos, essa ma-fé haveria de ter sido,
necessariamente, reconhecida na sentenca proferida na anterior agdo de
nuncia¢do de obra nova, o que néo se verificou na hipdtese.

No caso, o pedido inicial adstringiu-se a responsabilizar os Recorren-
tes pelos danos que teriam causado ao Recorrido porque a agdo de nun-
cia¢do de obra nova tem natureza cautelar, ¢ do embargo das obras teriam
decorrido prejuizos.

Nio se cogitou.que os aqui Réus-recorrentes teriam sido contedores
de ma-fé na pendenga anterior, do que decorreria o seu dever de suportar
os Onus impostos pelos arts. 16 e 17, antes mencionados.

E esses dispositivos, como afirmei quando do julgamento do REsp n.
137.289-RN, nio se vinculam 4 responsabilidade civil por dano, ja que dela
cuida o direito material, pois que tém, assim, apenas a finalidade de pre-
servar o interesse publico e das partes de que o processo seja utilizado e
conduzido sem os vicios assinalados pelo reportado art. 17, sob pena de o
infrator sofrer as sangdes do art. 18, que sio decorrentes de reprovaveis ati-
tudes processuais, por isso mesmo que devem ser consignadas no proprio
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feito em que os deslizes forem cometidos, nele mesmo devendo ser aferido
o valor da pena a ser suportado pelo infrator, para, em sua fase final, pro-
ceder-se a sua execu¢do.

Os demais danos, aqueles civis, aceitos pelo r. aresto atacado, sio
colacionados pelo direito material, e neste ndo foi o Autor-recorrido bus-
car nenhum amparo para a sua pretensio.

Assim, no caso em exame, “a causa petendi, que é o fato ou conjun-
tos de fatos suscetivel de produzir, por si, o efeito juridico pretendido pelo
Autor”, como asseverado pelo eminente Ministro Sélvio de Figueiredo
Teixeira, foi a liminar obtida numa cautelar (assim entendida pelo Autor-
-recorrido), de que decorreram prejuizos a serem reparados pelos Réus-re-
correntes, em face de sua responsabilidade objetiva.

Bem distinta da causa petendi que foi percebida pelas instdncias or-
dinarias, isto &, a responsabilidade subjetiva que recai sobre os Réus-recor-
rentes por terem agido temerariamente, com ma-fé, quando ingressaram com
a a¢do de nunciagdo e postularam referida liminar, de onde decorreram pre-
juizos ao Autor-recorrido, que devem ser indenizados.

Ha, pois, ofensa ao art. 128 do Cddigo de Processo Civil.

4. Observo, por fim, que a referida acdo de nuncia¢do de obra nova foi
julgada procedente em 1° grau e improcedente, por maioria, quando da ape-
lagdo, inclusive com voto-vencido do entdo Desembargador Ruy Rosado de
Aguiar, hoje eminente Ministro integrante desta Quarta Turma. Nio foi,
assim, uma demanda tdo temeraria.

5. Diante de tais pressupostos, conhego do recurso e dou-lhe provi-
mento, para, reformando as decisGes ordinarias, julgar improcedente a pre-
sente acdo ordindria de indeniza¢io, condenando o Autor-recorrido ao pa-
gamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios no valor de
R$ 10.000,00.

VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Acompanho o voto do
Ministro-Relator, conhecendo do recurso e dando-lhe provimento.

VOTO-VENCIDO
O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, pe¢o vénia para diver-

gir do voto do Sr. Ministro-Relator ¢ dos eminentes pares que o acompa-
nharam.
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Penso que, no caso, ndo ocorre o julgamento extra petita; basta a par-
te narrar os fatos. E a aplicacdo dos conhecidos brocardos da mihi factum,
dabo tibi jus (dd-me o fato, dar-te-ei o direito a se aplicar) ou jura novit
curia (o juiz conhece a lei).

O objetivo do Autor foi receber a indenizacdo em virtude de um fato
objetivo: a paralisa¢cdo da obra em razdo do embargo concedido liminar-
mente na a¢do de nunciagdo de obra nova.

O fato de ele haver invocado o art. 811 do Cddigo de Processo Civil,
a meu ver, ¢ absolutamente irrelevante, porque a qualificagdo juridica, por
for¢a dos aforismos referidos, compete ao juiz proceder. Entdo, ao juizo e
ao Tribunal era perfeitamente permitido ndo conceder pelo art. 811, mas
deferir por outro fundamento juridico, sem que houvesse nenhuma ofensa
ao principio da adstri¢do. E tem mais, se a inicial pediu a indenizac¢io, por
for¢a da responsabilidade objetiva, ndo estava impedido o Tribunal de re-
conhecer até a culpa, ou seja, a responsabilidade subjetiva, porque esta, de
certa forma, favorece, até, o Réu.

De toda sorte, penso que, afastando a indenizagéo pelo art. 811, o Tri-
bunal poderia concedé-la em face da paralisacdo, por outro fundamento; até
mesmo por forca da responsabilidade objetiva ou por responsabilidade sub-
jetiva decorrente de um eventual comportamento inusitado, temerario ou
ilicito, por parte do Réu.

Aqui, no caso, com a devida vénia, ndo ha ofensa aos arts. 128 e 460,
dai porque ndo estou conhecendo do recurso.

RECURSO ESPECIAL N. 203.066 - PR
(Registro n. 99.0009183-3)

Relator: Ministro Barros Monteiro
Recorrente:  Hinderikus Jan Borg

Advogada: Maisa Goretti Lopes Sant’Ana
Recorrido: Banco Bamerindus do Brasil S/A

Advogado: José Walter de Sousa Filho

EMENTA: Apelacio — Reiteragdo dos argumentos expedindos na
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contesta¢do — Recurso que, em substincia, satisfaz os requisitos le-
gais.

— Nio obsta o conhecimento da apelacdo o fato de a recorrente
reiterar os argumentos anteriormente articulados quando da contes-
tacao, uma vez que presentes, em linhas gerais, 0os requisitos insertos
no art. 514 do CPC.

Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatério e notas
taquigraficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Salvio

de Figueiredo Teixeira.
Brasilia-DF, 22 de agosto de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 16.10.2000.
RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: O MM. Juiz de Direito da 3% Vara
Civel da Comarca de Ponta Grossa-PR julgou procedente em parte a agdo
de depdsito, em que se convertera a busca e apreensdo, proposta pelo Ban-
co Bamerindus do Brasil S/A contra Hinderikus Jan Borg para “condenar
o Réu a restituir ao Autor os bens descritos na exordial no prazo de 24 (vin-
te e quatro) horas, ou seu equivalente em dinheiro a ser apurado por cal-
culo do contador, deduzida a parcela paga, sob pena de prisdc como depo-
sitario infiel, nos termos dos artigos 901 e 904, caput e pardgrafo Unico,
do Cédigo de Processo Civil”.

A Sétima Camara Civel do Tribunal de Al¢ada do Parand, 4 unanimi-
dade de votos, desacolheu as preliminares e nfo conheceu do recurso do
Réu, em acdérdio assim ementado:
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“Apelagio civel. Busca e apreensio convertida em depésito. Nu-
lidade da senteng¢a por irregularidades. Inocorréncia. Auséncia de al-
teragdo do julgado. Prisdo civil. Depdsito. Repeticio da contestagio.
Inexisténcia de critica a sentencga apelanda. Decisdo correta. Recurso
nio conhecido.

Nio se constitui razfes recursais a repeti¢io da fundamentag¢io
lan¢ada na contestag¢do, pois ndo foram indicadas as razdes de incon-
formismo contra a senteng¢a” (fl. 108).

Eis os fundamentos expendidos pelo v. acorddo:

“O presente recurso nio merece prosperar.

Inicialmente, quanto as irregularidades constantes na sentencga,
estas ndo passam de meros erros materiais que poderdo ser corrigidas
a qualquer tempo e nio alteram o julgado.

Quanto a auséncia de conclusio e aprecia¢cdo de matérias estra-
nhas a lide, estas também nfo alteram o julgado, sendo certo que a fl.
n. 7 da senten¢a, ou fl. 69 dos autos foi incluida por equivoco, fato
este que, por si, ndo tem o conddo de gerar a nulidade da decisio, pos-
to que o ponto central da lide foi analisado inteiramente, qual seja, a
possibilidade de priséo civil de depositario infiel em caso de aliena-
¢do fiduciaria e que é licito e cabivel o pedido de conversdo ante o néo-
-cumprimento do contrato.

Assim, afastadas as preliminares, no mérito néo assiste melhor
sorte ao Apelante em razdo de que seu recurso ndo merece ser conhe-
cido, pois nio trouxe nenhum elemento novo ou inconformismo da
sentenca langada.

A informatica vem permitindo intmeros recursos ¢ ferramentas
para auxilio ao profissional do Direito, trazendo, ainda, rapidez e se-
guranca nas suas atividades profissionais, como em todas as demais
areas, porém, estd propiciando, igualmente, inumeras facilidades que
inadvertidamente provocam o afastamento das questdes discutidas no
processo.

A repeti¢do interminavel dos temas armazenados em bancos de
dados estdo a prejudicar os julgadores, pois, essa massa de material
repetitivo muitas vezes néo esclarece quais os pontos controvertidos na
sentenca recorrida ou quais os atos processuais discordados.
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Observa-se na contestagio, em relagdo aos tépicos apontados, a
repeticdo da fundamentacio, nfo restando esclarecidos, definidos ou
determinados os pontos necessarios a revisio, ndo trazendo o apelo
qualquer novidade ou fato capaz de modificar, nesta Instidncia, as ra-
z3es de convencimento do julgador a quo.

O efeito devolutivo ndo é aquele em que o apelante se manifes-
ta genericamente, e em repeti¢do a contesta¢do, mas devolve ao
julgador o direito de analisar as questdes que forem langadas no ape-
lo, especialmente indicadas pelo recorrente.

O apelante deve, necessariamente, indicar quais os fatos ou fun-
damentos de que discorda na sentenga hostilizada, e como se trata de
temas diversos e repetidos, indicar com precisdo onde discorda ou por
onde equivocou-se o Dr. Juiz ao se afastar das questdes que lhe foram
submetidas.

A r. sentenca recorrida analisou todos os fatos com critério, in-
terpretagdo ldgica e legislativa, ndo merecendo reparos.

Desta forma, voto no sentido de nao serem acolhidas as prelimi-
nares argiliidas e no mérito, de nfo ser conhecido o recurso” (fls. 109/
110).

Inconformado, o Réu manifestou recurso especial com fulcro nas ali-
neas a e ¢ do permissor constitucional, apontando contrariedade aos arts.
514 e 515, § 1%, do Codigo de Processo Civil, bem como divergéncia ju-
risprudencial. Asseverou que nao poderia o Tribunal ter agido com exces-
so de rigor e deixado de conhecer do apelo, uma vez que, “por ocasido da
interposi¢do do recurso de apelagdo pelo Recorrente, o mesmo satisfez, entre
outras, todas as exigéncias legais e essenciais de admissibilidade do recur-
so de apelagfo arrolados no artigo 514 do CPC”.

Contra-arrazoado, o apelo extremo foi admitido na origem, subindo os
autos a esta Corte.

As fls. 151/172 o Réu pleiteou:
a) a suspensio do feito;

b) a determinacgio ao Banco que renegocie a sua divida rural pelo pra-
zo de 20 (vinte) anos.

E o relatério.
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VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): Ao contestar o pedido ini-
cial, o0 Réu argiiiu: a) haver solvido a primeira parcela; b) a caréncia de acido
por inexisténcia do depdsito; ¢) inadmissibilidade da prisédo civil.

Arredadas as suas alegacdes pela sentenca, o Suplicado apelou, susci-
tando a preliminar de nulidade da sentenca. Insistiu na inexisténcia de de-
posito tipico e impugnou a comina¢do de prisdo civil. Ao final, reiterou as
preliminares de nulidade e de caréncia, assim como os pedidos de reforma,
seja para julgar-se improcedente a agfo, seja para simplesmente excluir-se
a possibilidade de prisdo civil.

Os fatos e os fundamentos juridicos do pedido estdo ai plenamente sa-
tisfeitos. Em verdade, o Réu investiu contra a sentenca, manifestando o seu
inconformismo, embora repetindo questdes que ja haviam sido aventadas
quando da contrariedade ao pleito vestibular. N&o se achava obstado a tanto,
desde que os topicos ventilados em sua pega de defesa passaram a consti-
tuir os pontos controvertidos do litigio.

Ainda que possa ter reproduzido, em parte, o texto constante de sua
contestac¢io, as razdes do recurso apelatorio ndo podem ser tidas como inep-
tas, a ponto de ensejar o ndo-conhecimento do apelo. Observa-se, nesse pas-
$0, 0 excessivo rigor com que se houve a decisdo recorrida ao dar aplica-
¢do a regra inserta no art. 514, inciso II, do CPC. Na verdade, o Apelante
alinhou os motivos pelos quais postulou a reforma do decisério de 12 grau,
deixando inequivoca a sua inconformidade com a sentenca proferida.

Em face da impugnacio integral manifestada, incumbida ao colendo
Tribunal de origem julgar a apela¢fo interposta, devolvido que lhe fora por
inteiro o conhecimento da controvérsia, conforme enuncia o art. 515, caput,
do CPC: “a apela¢io devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria im-
pugnada” (tantum devolutum quantum appellatum).

Ja teve ocasifo de decidir esta egrégia Corte Superior que “n#o satisfaz
a exigéncia legal (exposicdo dos fundamentos de fato e de direito) a simples
e vaga referéncia a inicial e outras pegas dos autos” (REsp. n. 43.537-4-PR,
Relator Ministro Eduardo Ribeiro). Néo ¢ isto que se d4 na espécie em exa-
me, porquanto, a despeito de reproduzir parte de sua pega de defesa, o apelo
contém, como dito, os requisitos minimos para a sua admissibilidade nes-
se ponto.

Nesses termos, o julgado recorrido vulnerou, no caso, as normas dos
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arts. 514, inciso II, e 515 do Cddigo de Processo Civil. Apenas nfo se vé
como caracterizada a dissonéncia interpretativa com os julgados colacio-
nados a falta da demonstra¢do analitica exigida pelos arts. 541, paragrafo
tnico, do CPC, e 255, § 2%, do RIST].

Por derradeiro, o petitério de fls. 151/176 deve ser dirigido a autori-
dade judiciaria competente, pelas vias adequadas.

Do gquanto foi exposto, conhego do recurso pela alinea a do permissor
constitucional e dou-lhe provimento, a fim de que o egrégio Tribunal jul-
gue a apelagdo como entender de direito.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 245.139 - RJ
(Registro n. 2000.0003363-4)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente:  Companhia Estadual de Aguas e Esgotos — Cedae
Advogados:  Erika Gress de Souza e outros

Recorridos:  Jodo Paulo Bruno e outros

Advogados:  Nélson Alves Corréa e outros

EMENTA: Processual Civil — Medida cautelar — Descumprimen-
to do art. 806 do CPC — Perda da eficacia da liminar — Prossegui-
mento do processo cautelar.

I — A ndo-propositura da acido principal no trintidio previsto no
art. 806 do CPC acarreta, apenas, a perda da eficacia da liminar con-

cedida, e ndo a extin¢cido da medida cautelar.

IT — Recurso ndo conhecido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, 4 unanimidade, nio
conhecer do recurso, na forma do relatério e notas taquigraficas constantes
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dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Partici-
param do julgamento os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira, Bar-
ros Monteiro e Ruy Rosado de Aguiar. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Mi-
nistro Cesar Asfor Rocha. Custas, como de lei.

Brasilia-DF, 7 de novembro de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 12.2.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: A Companhia Estadual de
Aguas e Esgotos — Cedae interpde recurso especial, com fundamento no art.
105, III, letra a, da Constitui¢do Federal, contra decisio do colendo Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro.

O 2° Grupo de Cémaras Civeis do TJR], por unanimidade, conheceu
e proveu embargos infringentes interpostos pelos ora recorridos. Conside-
rou que o decurso do prazo do art. 806 do CPC, importa apenas na cessio
de eficacia da liminar concedida em ag¢8o cautelar preparatéria, e ndo pro-
vocaria a extingfo da propria cautelar sem julgamento do mérito.

No recurso especial é apontada violagdo ao art. 806 do CPC. Alega a
Recorrente que o descumprimento do prazo de trinta dias para propor a agéo
principal redundaria ndo sé na perda de eficacia da liminar, como também
na extin¢do da medida cautelar.

Os Recorridos apresentaram contra-razdes, as fls. 242/243.

Juizo prévio de admissibilidade do especial no Tribunal de origem as
fls. 250/253.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Insurge-se a Recor-
rente, com base na letra a do permissivo constitucional, contra acérdio
prolatado pelo colendo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
que ao julgar embargos infringentes, considerou que o néo-ajuizamento da
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acdo principal no prazo de trinta dias da efetivacdo da liminar em cautelar
preparatoria, ndo importaria na extingdo do processo cautelar sem julgamen-
to do mérito.

Ventilada no aresto a quo a tese argliida pelo Recorrente, passo ao
exame do mérito do recurso.

A Recorrente aponta violagdo ao art. 806 da lel instrumental civil por
parte do aresto estadual, ao argumento que o ndo-ajuizamento do processo
principal, contado o prazo de trinta dias da efetivacdo da liminar em cautelar
preparatoria, importa na perda da eficicia da medida inicial, bem como na
prépria extingdo do processo cautelar.

N4io encontra respaldo nesta Corte a tese defendida.

'A melhor exegese dada ao art. 806 c.c. com o art. 808 do CPC, deve
levar em conta que o dispositivo refere-se a perda da eficicia da liminar
deferida initio littis no processo cautelar preparatdrio, em face do descum-
primento do trintidio legal, e nfo a extingdo da prépria medida. Ademais,
a tutela ineficaz ainda podera ser reavivada no momento da senten¢a da a¢do

cautelar.

Essa, a orientagdo da Quarta Turma, litteris:

“Direito Civil. Cobranca de direitos autorais. Ecad. Comprova-
¢do de filiacdo e autorizagdo dos compositores de musicas. Desneces-
sidade. Propositura da acdo principal dentro de trinta dias da efeti-
vagdo da liminar. Inteligéncia do art. 263. Recebimento da peti¢do ini-
cial no protocolo. Distribui¢do tardia que nfo pode ser imputada a
parte. Precedentes. Recurso desacolhido.

I —Tendo o beneficiario ajuizado a a¢do principal antes de decor-
ridos trinta dias da efetivacdo da medida liminar concedida na a¢io
cautelar, vindo a ser os autos distribuidos apenas apds o encerramen-
to desse prazo, no momento em que concretizada a citagdo valida, re-
troagem os efeitos desta a data da distribui¢do, nos termos do art. 263,
CPC, nio perdendo a medida a sua eficacia.

II — A expressido ‘distribuida’, prevista no referido art. 263, CPC,
nio pode ser interpretada literalmente. A diligéncia da parte estara
cumprida com a entrega da peti¢do inicial no protocolo.

III — A inobservincia do prazo do art. 806 ndo acarreta a exting¢éo
do processo cautelar, mas a perda da eficicia da liminar concedida.
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IV — O Ecad ¢ associagéo civil responsavel para promover a co-
branga de direitos autorais devidos em razido de retransmissio de mu-
sicas, sendo desnecessario provar a filiagdo dos compositores, bem
como sua autoriza¢do para o ingresso em juizo.” (REsp n. 262.839-PB,
Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, uninime, DJU de 16.10.2000).

Ante o exposto, ndo conhego do recurso.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 247.203 - GO
(Registro n. 2000.0009484-6)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior
Recorrente:  Sul América Bandeirantes Seguros S/A
Advogado: Fernando Neves da Silva

Recorrido: Alvaro Braz Figueira

Advogados:  Jacd Carlos Silva Coelho e outros

EMENTA: Civil e Processual — A¢do de indenizag¢io — Seguro -
Acidente com veiculo segurado em operacdo de carga e descarga —
Clausula de exclusdo da cobertura — Atividade inerente 4 natureza
do contrato — Caminhdo de transporte — Restri¢do abusiva — CDC,
art. 51, IV, e § 1%, II — Incidéncia — CC, art. 1.435 - Violacdo nédo con-
figurada — Interpreta¢io de clausula da avenca e reexame fatico —
Recurso especial — Stmulas n. 5 e 7-ST].

I. Irrita é a clausula que, em contrato de seguro de veiculo de
transporte, exclui da cobertura os acidentes ocorridos em situacdes
de carga e descarga, porquanto incompativeis com a propria natu-
reza da avenca, ja que tais operacdes sdo inerentes a atividade do
bem sinistrado.

II. Caso, ademais, em que o Tribunal Estadual, na analise dos
fatos e na interpreta¢do das condi¢Ges pactuadas, entendeu ter ocor-
rido

<

‘capotamento”, que tem expressa previsio contratual, questdo
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que nio tem como ser revista na instdncia especial ante os Obices
sumulares.

III. Recurso especial ndo conhecido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimidade, néo
conhecer do recurso, na forma do relatério e notas taquigraficas constan-
tes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Par-
ticiparam do julgamento os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira,
Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha e Ruy Rosado de Aguiar. Custas, como
de lei.

Brasilia-DF, 19 de outubro de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 12.2.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Inicio por adotar o relatério
que integra o ac6rdio recorrido, verbis (fls. 114/116):

“Sul América Bandeirantes Seguros, nfo se conformando com a
sentenga proferida pela MM.? Juiza de Direito, Dra. Amélia Netto
Martins de Araujo, nos autos da a¢do de indeniza¢do securitiria que lhe
move Alvaro Braz Figueira, apela a este Tribunal.

A Apelante explica que nfo estava obrigada a efetuar o pagamento
da indeniza¢do relativa ao seguro nos casos em que o evento danoso
fosse desencadeado por operagdes de carga e descarga, conforme clau-
sula constante do contrato livremente celebrado entre as partes.

No entanto, a julgadora monocratica, erroneamente entendeu que
nos autos inexistiam provas de que veiculo segurado estivesse realizan-
do aquelas operagles que excluiam a responsabilidade da Segurado-
ra.

Assevera que tanto o boletim de ocorréncia, lavrado na Delegacia
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de Policia de Goianapolis, quanto as declara¢des do préprio Recorri-
do confirmam que o veiculo sinistrado estava exercendo operac¢des de
carga e descarga no momento do evento danoso, motivo pelo qual nio
deve prosperar a senteng¢a apelada.

Em contra-razdes, o Recorrido afirma que a Seguradora nio
pode excusar-se a cumprir contrato de seguro com base em clausula
que nio entregou ao segurado, antes que ocorresse o evento danoso, e
os documentos existentes nos autos demonstram que a Apelante demo-
rou quase trinta dias para processar os pedidos de seguro de automo-
vel, interregno no qual aconteceu o acidente, de forma que o Apelado
nio teve acesso as condi¢les gerais do seguro antes do sinistro, sen-
do que ali estaria inserida a clausula na qual a Apelante lastreia a sua
pretensio.

Argumenta que a exclus@o mencionada no contrato de seguro faz
nula de pleno direito a referida clausula, ja que o artigo 51, II, do
Cddigo de Defesa do Consumidor considera invalidas as estipulacdes
que restringem direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natu-
reza do contrato, motivos pelos quais, pede o improvimento do ape-
lo.”

O Tribunal de Justica do Estado de Goias negou provimento a apela-
¢do, em decisdo assim ementada (fl. 123):

“Indenizacfo. Contrato de seguro. Clausulas restritivas de direi-
tos fundamentais inerentes a natureza do contrato. Nulidade.

As clausulas contratuais que restringem direitos fundamentais afe-
tos a natureza do contrato, ameagando seu objeto ou o equilibrio
contratual, devem ser consideradas nulas, em obediéncia aos ditames
do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Apelo tmprovido.”

Inconformada, a Seguradora-ré interpde, pela letra a do art. 105, III,
da Constitui¢do Federal, recurso especial em que sustenta ofensa ao art.
1.435 do Codigo Civil.

Relata que o sinistro, envolvendo tanto o cavalo mecénico, como a car-
reta, ocorreu em operacgio de carga e descarga de areia, situagdo excluida
da cobertura securitaria consoante os termos da apdlice respectiva, ndo sen-
do aceitavel a assertiva do Autor que desconhecia as clausulas do contrato
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que celebrou, ja que firmou termo expresso a respeito. Diz que a condigio
¢ valida e albergada no citado dispositivo da lei substantiva civil, acentuando
que ela ndo contraria qualquer norma legal, tampouco o art. 51 do CDC.

Salienta, ainda, que o segurado é livre para contratar a cobertura que
melhor se adapte as suas necessidades, pois ele & facultativo, e nio cabe 2
contratada assumir riscos que a onerem além do previsto e acordado.

Contra-razdes as fls. 140/150, com preliminar de auséncia de preques-
tionamento. No mérito, diz que a corretora de seguros informou ao contra-
tante-autor que os veiculos tinham cobertura total, e que a documentagéo
dos autos mostra que o processamento do seguro tardou quase trinta dias,
intervalo em que aconteceu o acidente, de sorte que os Unicos papéis a que
teve acesso foram ao ‘pedido de seguro automovel’ de fls. 21/22, que nio
contém as aludidas clausulas contratuais restritivas. Os contratos somente
foram processados quando ja tivera lugar o sinistro. Adiciona que as decla-
ra¢des ‘miudas’ referidas nos pedidos de fls. 21/22 sio meros subterfagios
e sdo inveridicas, posto que as verdadeiras condi¢des ndo foram atempa-
damente esclarecidas. Ressalta que a clausula restritiva €, de qualquer for-
ma, leonina, pois fere a natureza do contrato de seguro de veiculo de trans-
porte, em que a operagfo de carga e descarga ¢ inerente a sua atividade e
destinag¢do, inexistindo ofensa ao art. 1.435 do CC.

O recurso especial ndo foi admitido na origem, subindo a esta Corte,
por forga de despacho deste Relator, provendo o Ag n. 208.561-GO (fl.
162).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Discute-se no pre-
sente recurso especial sobre ofensa ao art. 1.435 do Cédigo Civil, em ag¢fo
de indeniza¢do que busca a cobertura securitaria de sinistro ocorrido com
cavalo mecénico e carreta de propriedade do Autor.

O Tribunal de Justi¢ca do Estado de Goids assim enfrentou a questio,
litteris (fls. 116/121):

“A irresignac¢do do Apelante se prende ao fato de ter a Julgadora
monocratica entendido que o acidente nfo ocorreu durante uma opera-
¢do de carga e descarga, enquanto estd provado nos autos o contrario,
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sendo que nestas circunstincias, nfo estaria obrigada a indenizag¢éo
pleiteada em 1° grau.

Entretanto, o fato de estar o Apelado efetivando tais operac¢des de
descarregamento no momento do sinistro, ainda que provado nos au-
tos, nao afasta o seu direito a indenizacio.

E que o bem segurado, como descrito nas Apélices de Seguro n.
16.309-0 e 16.314-7, (fls. 19/20), seriam, respectivamente, um cavalo
mecénico marca Volvo, tipo N-10-IC; e uma cagamba marca Iderol,
de 3 eixos, que formavam um so6 veiculo, quando engatados um no
outro.

Obviamente, um veiculo de tal natureza tem como finalidade
precipua o transporte de cargas das mais variadas espécies, mas que
invariavelmente, envolvem atividades de carga e descarga.

Na prépria apolice de seguros, relativa ao ‘cavalo mecéanico’, fi-
cou assentado que a utilizacdo do veiculo era para ‘frete’ e ‘carga’ (fl.
19).

E embora a outra Apoélice de n. 16.314-7, mencione que o outro
veiculo era utilizado para o transporte de pessoas, tal assertiva € no
minimo estranhavel, ja4 que aquele documento se refere a uma cagam-
ba, obviamente utilizada no transporte de cargas.

Identificam também a natureza e destina¢do dos veiculos, os res-
pectivos certificados de registro e licenciamento, de fls. 16 e 17, cujos
numeros de chassi conferem com aqueles contidos nas mencionadas
apolices.

Nio hd davida de que os veiculos em questdo eram destinados, por
sua propria natureza, a servicos que envolviam a realizacdo de carre-
gamento e descarregamento.

Dai, a Empresa-seguradora nfo poderia celebrar com o Apelado
um contrato de seguro que restringisse tal direito, j4 que tal atitude
resultaria num desequilibrio contratual. A respeito, o Codigo de De-
fesa do Consumidor dispde:

‘Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clau-
sulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi-
¢os que:
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IV — estabelecem obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada ...”.

V a XVI — Omissis.

§ 1 — Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem
que:

T e e

IT — restringe direitos ou obrigag¢Ses fundamentais inerentes
a natureza do contrato, de tal modo a ameacgar seu objeto ou o
equilibrio contratual’

O 6bvio € que a parte, ao procurar acautelar-se de riscos futuros,
ndo subtrairia da cobertura os riscos a que estaria mais freqiientemente
exposta.

A mencionada causa tem natureza eminentemente leonina, quando

_impde ao segurado um O6nus que se traduz numa manifestacdo do pré-

prio objeto do pacto, que de maneira mediata, é atividade desenvolvi-
da pelo recorrido.

Oportuna a citagdo de Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, de parte do
julgado oriundo do Tribunal de Justica Catarinense, que ora transcre-
vo:

‘Nio foi por menos que o Cddigo de Defesa do Consumi-
dor dispde com meridiana clareza que sdo nulas de pleno direi-
to as clausulas abusivas, tais como aquelas que estabelecam obri-
ga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumi-
dor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade (inciso IV), presumindo como exagerada,
entre outros casos, a vantagem que ofende os principios funda-
mentais do sistema juridico a que pertence; restringe direitos ou
obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal
modo ameaga seu objeto ou equilibrio contratual (§ 12, I e II),
todos do art. 517

Vé-se que a cldusula que afastava da cobertura a atividade primor-
dial do bem segurado, frustrava o proprio objeto do seguro, que era a
prevenc¢io dos prejuizos futuros, porventura oriundos da movimenta-
¢do dos veiculos, e portanto, era frontalmente contraria ao ja citado
dispositivo constante da Lei n. 8.078/1990.
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E o artigo 1.435 do Cddigo Civil dispde:

‘As diferentes espécies de seguro previstas neste Codigo se-
rio reguladas pelas clausulas das respectivas apdlices, que ndo
contrariam disposi¢Oes legais.” (grifei).

Por outro lado, a pretensdo do Recorrido-segurado, estd também
resguardada no folheto relativo as condi¢des gerais do seguro contra-
tado, juntada a fl. 40, em cuja p. 7 se vislumbram as garantias ofertadas,
e que ora transcrevo:

‘Garantia basica 1 — Danos parciais ao veiculo segurado (vei-
culo).

Estdo cobertos por esta garantia os danos parciais causados
ao veiculo segurado em conseqiiéncia de;

— Acidentes de transito, tais como colisdo, capotagem ou
queda acidental ... .

Evidentemente, o tombamento do veiculo caracterizou a ocorrén-
cia da ‘capotagem’ prevista nas garantias do pacto securaticio, moti-
vo pelo qual, devem ser indenizados os danos oriundos do sinistro,
afastada a cldusula que continha disposigdo restritiva de tal direito.

Portanto, por mais estes fundamentos, deve ser mantida a decisio
da Julgadora monocrdtica, que se posicionou de maneira acorde ao
mandamento emanado do artigo 47 do Cdédigo do Consumidor, que
dispoe:

‘As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor’.”

Determinei a subida do recurso especial para melhor exame da maté-
ria, porquanto nio me parece possa ser indistintamente aplicado o Cddigo
de Defesa do Consumidor para afastar quaisquer clausulas restritivas a co-
bertura securitaria, ao argumento genérico de que sdo incompativeis com
a natureza do objeto contratual, afastado o importante principio do pacta
sunt servanda.

No entanto, vejo que assim nio procedeu a colenda Corte a quo, em
face da situac¢do especifica dos autos.
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De efeito, entendeu o aresto estadual, e com razdo, que em se cuidando
de veiculo de transporte, a opera¢do de carga e descarga é, evidentemente,
inerente ao seu uso. Ndo se transporta algo que ndo se ponha dentro do ca-
minhao e, uma vez finda a viagem, a mercadoria hd de ser retirada para dar
lugar a outra. Assim, um seguro que trata como excepcional algo que é usual,
mais ainda, necessario para que se justifique a compra de veiculo, realmente
transborda para o campo do absurdo, dentro do qual nem seria licito con-
tratar, nem haveria razdo, mesmo, para que o proprietdrio do bem se one-
rasse pagando por algo inuatil.

Assim é que, se o contrato fere o art. 51, IV, e § 1%, II, da Lei n. 8.078/
1990, inexiste ofensa, por conseguinte, ao art. 1.435 do Cdédigo Civil, que

«

determina o respeito exclusivamente as clausulas da apdlice, “... que ndo

contrariam disposi¢Ses legais”, volto a destacar.

Nio fora isso, constata-se do teor do judicioso voto-condutor do emi-
nente Relator Antdnio Nery da Silva, que mesmo a interpreta¢io das clau-
sulas contratuais ddo abrigo a postulagdo exordial ou s@o, no minimo, dis-
cutiveis, por se configurar, na hipdtese, uma “capotagem” (fl. 121). Tal con-
clusao ndo pode ser reexaminada na instincia especial, por importar no
reexame da prova e do pacto celebrado, incidindo no dbice das Stumulas n.
5e 7 do STJ.

Ante o exposto, ndo conhec¢o do recurso especial.

E como vorto.

RECURSO ESPECIAL N. 248.869 -~ PR
(Registro n. 2000.0015269-2)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente:  Transfada — Transporte Coletivo e Encomendas Lida
Advogados:  César Augusto de Mello e Silva e outro

Recorrente:  Zeneide de Oliveira

Advogados: Rolandi Horacio Dornelles Filho e outro

Recorridos: Os mesmos

EMENTA: Civil e Processual - A¢do de indenizacdo — Acidente
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de veiculos — Perda de brago — Danos estético e moral — Cumulacio
— Possibilidade — Lucros cessantes — Dobra — Decisdo extra petita
nio configurada — Incabimento quando ja deferido o dano estético —
Bis in idem, CC, art. 1.538, § 12 - Aplicagdo analdgica inviavel em
relacdo ao dano moral.

I — Possivel a cumulac¢io dos danos estético e moral, ainda que
decorrentes de um mesmo sinistro, se identificaveis as condig¢es
justificadoras de cada espécie.

II — Compreende-se subsumida no pedido de lucros cessantes
a dobra prevista no art. 1.538, § 12, do Coédigo Civil, sendo dispensa-
vel a menc¢édo expressa a duplicacio, inerente & postulagio e ao caso
concreto descrito na exordial.

III - Improcedentes, todavia, tanto a dobra quando também ja
deferido o ressarcimento pelo dano estético, sob pena de configura-
¢do de bis in idem, como a extensdo, por analogia, do acima citado
dispositivo legal ao dano moral, eis que sdo taxativas as hipoOteses
de incidéncia da dobra.

IV — Recursos especiais conhecidos e parcialmente providos.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, a unanimidade, co-
nhecer dos recursos e dar-lhes parcial provimento, na forma do relatério e
notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Salvio
de Figueiredo Teixeira, Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha ¢ Ruy Rosa-
do de Aguiar. Custas, como de lel.

Brasilia-DF, 14 de novembro de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator.

Publicado no DJ de 12.2.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Em a¢fo indenizatdria movida
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por Zeneide de Oliveira contra Transfada — Transporte Coletivo e Encomen-
das Ltda, o Tribunal de Al¢ada do Estado do Rio de Janeiro prolatou acérdio
que recebeu a seguinte ementa (fls. 324/325):

“Acidente de veiculo. Onibus. Passageira que tem membro supe-
rior esquerdo decepado. Responsabilidade objetiva. Ndo-contribuicio
da vitima para o resultado. Indeniza¢io por danos morais e materiais
devida. Dano estético. Descabimento, in casu, por ter a mesma ori-
gem do dano moral, do qual é uma espécie. Apelos conhecidos e pro-
vidos em parte.

1. E objetiva a responsabilidade civil da transportadora em face
do transportado. Sem prova (a cargo de demandada) da contribuigio
da vitima para o resultado danoso, o dever de compor os danos
comprovadamente originados do fato é inquestionével.

2. Os danos imateriais sdo indenizaveis. O estético, pode ser alvo
de indeniza¢do cumulada com o moral, embora este seja o género e
aquele a espécie. Impossibilidade, in casu, de coexisténcia dos dois,
excluindo-se o estético. Tanto o género (dano moral) quanto a espé-
cie (dano estético) advém da mesma causa mediata — acidente — e ime-
diata — dano fisico —, de sorte que a dor moral, o menoscabo, a afli-
¢d0, o sentimento de inferioridade, tudo, enfim, que de negativo pode
resultar no plano imaterial tem sede na perda do membro, exclusiva-

mente.

3. Atividade produtiva secundaria (costumeira). Valor da renda.
Ausente prova de percepc¢do do valor alegado, fixa-se em um saldrio
minimo o mais baixo que se pode admitir.

4. A perda de membro superior € dano irrecuperavel, ndo se po-
dendo falar de reabilitagdo para diminuir 0 quantum indenizatério a
esse titulo deferido.

5. Redugdo da verba honoraria e do valor da médica indenizacio
por danos morais (150 saldrios minimos) inviaveis, ante as circunstin-
cias que cercam os atos do processo e pardmetros para fixagdo dos
danos ndo materiais.

6. Denuncia¢io da lide de apontados causadores do fato (dano e
motorista do outro veiculo). Condenacdo sem substrato em prova. Im-

procedéncia.
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7. Pensdo vitalicia: impossibilidade de concessio quando o pedido
é até a data em que a vitima completaria 65 anos de idade.

8. Possivel aplicagdo do § 1* do artigo 1.538 do Cddigo Civil que
permite o pagamento em dobro da verba pretendida.”

Opostos embargos de declaragdo pela Empresa-ré (fls. 358/371) e pela
Autora (fls. 376/379), acolhidos em parte o primeiro, para alterar-se a
sucumbéncia (fls. 385/392).

Inconformadas as partes, ambas interpdem recurso especial.

A Ré sustenta, com base nas letras a e ¢ do art. 105, III, da Consti-
tui¢do Federal, que a decisdo ndo poderia ter determinado a dobra sobre os
lucros cessantes, prevista no art. 1.538, § 12, do Cédigo Civil, que restou
violado, porquanto nio foi expressamente requerida na inicial e que a alu-
dida elevacdo s6 se admite em caso de multa na esfera criminal, observan-
do, mais, que a Autora, segundo depoimento pessoal seu, ja esta reabilita-
da, néo havendo falar-se em liquidacdo de sentenca.

Aduz que também tiveram sua vigéncia negada os arts. 22, 128, 264,
334, II; 460 e 515 do CPC, que delimitam a presta¢io jurisdicional, dada
a maior em face da dobra concedida de oficio.

Invoca jurisprudéncia em apoio a sua tese.

A seu turno, ha recurso especial do Autor, lastreado na letra a do mes-
mo permissivo, alegando que o aresto estadual contrariou o art. 159 do
Cédigo Civil, pois inadmitiu a cumula¢io do dano estético, decorrente da
amputacdo de seu brago, com o moral, ressaltando a diversidade da natu-
reza de ambas as verbas. Pede a incidéncia da dobra prevista no art. 1.538
do Cédigo Civil em relagdo a indenizagdo pelo dano moral, elevando-a de
150 para 300 salarios minimos.

Contra-razdes do Autor as fls. 470/477, afirmando que a dobra inte-
gra o pedido de lucros cessantes e é cabivel das indeniza¢des por ato ilici-
to e dispensa o processo criminal.

Contra-razdes da Ré as fls. 479/485, salientando a impossibilidade de
cumulagio dos danos estético e moral, bem assim a impropriedade da do-
bra pretendida sobre esta ultima.

Ambos os recursos foram admitidos na instdncia de origem pelo des-
pacho presidencial de fls. 493/499.

E o relatério.

RSTY, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.



JURISPRUDENCIA DA QUARTATURMA 439

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Como visto do re-
latério, em ag¢fo de indenizag¢do decorrente de acidente de 6nibus que viti~
mou passageira, causando-lhe amputagdo do brago esquerdo, Autora e Ré
interpdem recursos especiais, irresignadas com acoérddo prolatado pelo Tri-
bunal de Algada Civel do Estado do Rio de Janeiro, a primeira porque
inadmitida a cumulag¢do da indenizagio por danos morais e estéticos, pos-
tulando, também, a dobra do art. 1.538, § 19, do Cddigo Civil sobre o dano
moral, enquanto a segunda reclama precisamente da incidéncia da aludida
norma em relagdo aos lucros cessantes.

II

Examino, inicialmente, o recurso da Ré.

As questles se encontram devidamente prequestionadas. Ja o dissidio
ndo se acha configurado, pela auséncia de exata similitude entre as situa-
¢Ges fatico-juridicas confrontadas, anotando-se que nio basta a mera
enuncia¢do da tese geral quanto a decisdo extra petita.

Alega-se ofensa aos arts. 22, 128, 264, 334, II; 460 ¢ 515 do CPC, eis
que a duplicacgio foi deferida de oficio, sem que tal houvesse constado da
exordial.

O pedido inicial é o seguinte (fls. 13/14):

“lucros cessantes, no valor originario de R$ 134.400,00, ao qual
deverdo ser acrescidos juros e atualizagdo monetaria, ou em valor a ser
apurado em liquidagio de sentenca;

indenizagdo por dano material (estético), em valor a ser arbitra-
do por V. Ex.? ou a ser apurado em liquidagio de sentenga;

indenizagdo por dano moral, em valor a ser arbitrado por V. Ex.?,
ou a ser apurado em liquidagdo de sentenga.

Requer-se seja a Ré condenada, em razdo da sucumbéncia ao pa-
gamento das custas processuais, demais despesas e honorarios de ad-
vogado, estes calculados a base de vinte por cento sobre o total da con-
denagdo.”

Estou em que, configurada a ilicitude do ato, entende-se subsumida no
pedido de lucros cessantes a possibilidade da dobra, ja que ela nada mais
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representa do que uma hipdtese legal, inserida em paragrafo do dispositi-
vo que autoriza o pagamento daquela verba. Nio é necessario haja postu-
lacdo expressa relativamente a dobra.

Destarte, rejeito, pois, as contrariedades & lei adjetiva suscitadas pela
parte-ré.

Isso, todavia, ndo leva a conclusdo de que a dobra € devida no caso dos
autos.

E que o objetivo da citada dobra, ao que se extrai da redagio do art.
1.538 e seu § 12, do Cdédigo Civil, & a compensacio pelo “aleijdo ou defor-
midade”, isto &, o que hoje a jurisprudéncia vem ressarcindo mediante a in-
denizagdo pelo chamado dano estético, aqui igualmente postulado pelo au-
tor. Ambos possuem igual origem, natureza e destinagio.

Dai que, se deferida a dobra e ainda o dano estético, que defiro a se-
guir, havera um bis in idem, o que ¢ inadmissivel.

III

No que tange ao recurso do Autor, ele aborda dois aspectos: a possi-
bilidade de cumula¢do do dano estético com o dano moral, e a incidéncia
da mesma dobra do art. 1.538, § 12, sobre a dltima verba.

Quanto ao primeiro tema, inclinou-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica em admitir a cumulag¢io, ainda que decorrentes os da-
nos do mesmo fato e mesmo cumulativamente com um e outro e mais o dano
material, se for possivel identificar, no resultado do evento danoso, aque-
las espécies.

Nesse sentido cito os seguintes arestos, verbis:

“Pericia. Realiza¢do sem 0 acompanhamento da parte. Falta de
impugnac¢io oportuna, sé trazida essa apds a sentenca desfavoravel.
Argiiigdo de nulidade rejeitada. Dano estético. Dano moral. O dano
estético, em si mesmo considerado, constitui modalidade de dano mo-
ral. Seu ressarcimento, entretanto, nio significa, sempre e necessaria-
mente, o0 esgotamento do que seria devido a titulo de dano moral. Além
da dor decorrente da lesdo estética, pode a lesfo acarretar restrigdes
que importem também sofrimento moral. Ambas as manifestagdes sdo
indenizaveis.” (REsp n. 94.569-RJ, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, Terceira
Turma, uninime, DJU de 1.3.1999).
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“Responsabilidade civil. Acidente de trinsito. LesGes graves. Da-
nos moral e estético. Cumulabilidade. Possibilidade. Origens distintas.
Fixac¢@o nesta Instdncia. Critério. Precedentes. Recurso parcialmente
provido.

I — Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das
Turmas que integram a Se¢do de Direito Privado deste Tribunal, as
indenizacdes pelos danos moral e estético podem ser cumuladas, mes-
mo quando derivadas no mesmo fato, se inconfundiveis suas causas e
passiveis de apura¢io em separado.

IT — Na fixa¢do da indenizag¢do a esse titulo, recomendavel que
o arbitramento seja feito com moderagio, proporcionalmente ao grau
de culpa, ao nivel s6cio-econdmico dos autores e, ainda, ao porte eco-
ndémico da ré, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela dou-
trina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua ex-
periéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiarida-
des de cada caso.” (REsp n. 228.244-SP, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, uninime, DJU de 17.12.1999).

“Responsabilidade civil. Acidente de trinsito. Cumulag¢io do dano
material com o dano estético. Valor do dano estético. Constitui¢do de
capital. Seguro obrigatério. Precedentes da Corte.

1. N&o ha qualquer impedimento legal para a cumulagio da verba
do dano material com o dano estético, ndo alcancada, assim a Sumula
n. 37 da Corte.

2. Nio cabe a reducio do valor do dano estético no patamar do
especial, salvo, na esteira de jurisprudéncia da Corte, se houver fixa-
¢do exorbitante, o que ndo ocorre neste caso.

3. O combate da constitui¢do de capital ndo tem passagem por-
que o acérdao aplicou, justificadamente, a regra do art. 602 do Cédi-
go de Processo Civil. As razdes do especial ndo desalinham a funda-
menta¢do do acordio recorrido, salvo pela alegada presuncio de ido-
neidade financeira por ser empresa concessionaria de servi¢o publico,
aspecto que n#o foi desafiado. Todavia, cabivel é, alternativamente, a
prestagdo de caugfo, tudo a ser decidido pelo juiz da execucgdo.

4. O seguro obrigatério deve ser deduzido do pagamento a titu-
lo de indenizag¢do por responsabilidade civil, na linha de precedente da
Corte.
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5. Recurso especial conhecido, em parte, e nessa parte provido.”
(REsp n. 162.566-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Ter-
ceira Turma, unénime, DJU de 9.8.1999).

“Civil e Processual. A¢do de indenizagdo. Atropelamento por trem
em passagem de nivel de via férrea. Seqiiela fisica definitiva. Danos
material, moral e estético. Cumulagio. Possibilidade, na hipotese. Verba
honoraria. Constitui¢do do capital. CPC, art. 20, § 5% Juros
moratdrios. Termo inicial. Data do acidente. Responsabilidade civil
extracontratual. Simula n. 54-STJ. Assisténcia permanente. Preques-
tionamento. Auséncia. Sumulas n. 282 e 356-STF.

I — A colenda Segunda Segdo, resolvendo dissidio entre as Turmas,
firmou o entendimento de que o art. 20, § 5%, do CPC, s6 tem aplica-
¢do se efetivamente constituido o capital para assegurar o pagamento
da pensdo, de sorte que, dispensado 0 mesmo, a incidéncia dos hono-
rarios de sucumbéncia fica restrita as demais parcelas da condenagio.
Ressalva do ponto de vista do Relator (EREsp n. 146.398-R]J, Rel. p/
acdérddo Min. Barros Monteiro, por maioria, julgado em 28.6.2000).

II —~ Possivel a cumulacdo dos danos material, estético e moral,
ainda que decorrentes de um mesmo sinistro, se possivel a identifica-
¢do das condigdes justificadoras de cada espécie.

IIT - “Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual’ - Sdmula n. 54-ST]J.

IV — A auséncia de prequestionamento do tema alusivo ao custeio
da assisténcia permanente, a par da escassez na fundamentagio da pre-
tensdo recursal, impede a apreciacdo da matéria em sede especial.

V — Recurso em parte conhecido e, nessa parte, parcialmente pro-
vido.” (REsp n. 40.100-MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, uninime, julgado em 22.8.2000 e retificado em 24.10.2000).

Tenho que, na hipétese presente, todas as indenizagSes t€m cabimen-

to, anotando-se que o ressarcimento por danos materiais ja foi deferido na
instincia ordinaria e nfo mais se acha em discussdo.

O sinistro de que foi o Autor vitima causou-lhe, além da dor, sofrimen-

to e as angustias proprios de um acidente de grande porte, também uma se-

quiela estética definitiva, qual seja, a amputacdo traumatica de seu brago es-
querdo, defeito fisico que a acompanhara por toda a sua existéncia.

Portanto, aplicando o direito a espécie, nos termos do art. 257, fine,
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do Regimento Interno desta Casa, fixo 0 dano estético em cento e cingilenta
(150) saldrios minimos.

O segundo tépico versado no recurso do Autor refere-se a dobra do
dano moral, ja estabelecido em 150 (cento e cinglienta) salarios minimos.

A pretensdao nao procede, eis que ndo se pode aplicar o art. 1.058 por
analogia. A regra é expressa e taxativa quanto ao seu cabimento para as des-
pesas de tratamento e lucros cessantes apenas.

Ante o exposto e, em conclusio, conhego dos recursos e dou-lhes par-
cial provimento, para condenar a empresa transportadora ao pagamento,
também, da indenizagio por dano estético, no montante de 150 (cento e cin-
gienta) saldrios minimos.

E como vorto.

RECURSO ESPECIAL N. 254.467 — SP
(Registro n. 2000.0033594-0)

Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Requerente: Centro Trasmontano de Sdo Paulo
Advogados: Eduardo Andrade Mafra Cardoso e outros
Recorrido: Marco Anténio de Castro Dias e outros

Advogado: Glauco Martins Guerra

EMENTA: Plano de saide — Limitacao de dias de internacido —
Inadmissibilidade.

O fato de se tratar de uma associacdo ndo modifica a conclu-
sdo de abusividade.

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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, nio conhecer do re-
curso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram com o Relator
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os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Salvio de Figueiredo Teixeira e
Barros Monteiro. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha.

Brasilia-DF, 19 de outubro de 2000 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente e Relator.

Publicado no DJ de 5.3.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Marco Ant6nio de Castro Diaz
e outros ajuizaram a¢fo ordinaria contra Centro Trasmontano de S3o Pau-
lo para a declaragio de nulidade de clausulas restritivas de prestagdo de ser-
vigos meédico-hospitalares, relacionadas a internag¢do em UTI e a tratamento
de defeitos congénitos, condenado o Réu a suportar as despesas realizadas
durante a interna¢do do menor e ao pagamento de indenizag¢do por dano
moral.

Em apenso, a¢fo cautelar inominada, com liminar concedida (fl. 35 do
apenso).

Foram julgadas procedentes as ag¢des principal e cautelar, tornando
definitiva a liminar concedida. Ficou reconhecida a invalidade das clausu-
las tidas como abusivas e condenada a Requerida a suportar 0os encargos
meédico-hospitalares, cujo ressarcimento havia recusado, e a indenizar os
danos morais, arbitrados em R$ 30.000,00.

A Ré apelou, e a egrégia Décima Camara de Direito Privado do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo Paulo deu parcial provimento ao apelo,
assim ementando o acdrdio:

“Prestacdo de servigos médico-hospitalares. Clausulas restritivas
ao uso de UTI e também a correcdo de defeitos congénitos, tidas como
abusivas, a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor. Recusa da Ré no
ressarcimento de servigos prestados que nfo teve conteudo desabo-
nador, eis que escorada em clausulas contratuais, cuja declaragéo de
abusividade se pleiteou. Descabimento da indenizac¢éo por dano mo-
ral. Recurso parcialmente provido” (fl. 140).

Rejeitados seus embargos de declaragio, a Ré interpds recursos extraor-
dinario e especial, sendo este fundado em ambas as alineas do permissor
constitucional. Além de divergéncia jurisprudencial, apontou ofensa aos arts.
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42 III; 62, VIIL, e 54, § 42, da Lei n. 8.078/1990. Sustenta que nio estava
obrigada a cobertura das despesas excluidas de protegdo no contrato, uma
vez que foi ultrapassado o limite estabelecido para internagio em UTI, pro-
cedimento para o qual havia especifica restrigdo estatutdria. Ademais, nfo
existe relacdo de consumo entre associagdo e associado, mas, sim, esta-
tutaria, pelo que nédo ha cldusula contratual a ser declarada nula. Logo, néo
se aplica ao caso o Cdédigo do Consumidor. Mesmo que existisse relag@o de
consumo, a disposi¢do restritiva seria valida, nfo trazendo vantagem a Re-
corrente, “pois se insere no bindmio custo-beneficio do valor pago mensal-
mente e do custeio determinado de tratamentos médico-hospitalares™.

Com as contra-razdes, o Tribunal de origem inadmitiu os recursos,
subindo o especial em virtude de provimento ao Agravo de Instrumento n.
275.392-SP (autos apensos).

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Ja votei no sentido de
que a clausula limitativa de internagfo, constante de planos de saude, nio
pode ser acolhida diante do enunciado no CDC e na legislagio hoje em vi-

gor:

“A limitagdo do nuimero de dias de internagdo ndo prevalece
quando o doente tiver a necessidade, reconhecida pelo médico que or-
denou a sua baixa em estabelecimento hospitalar, de ali permanecer
por mais tempo do que o inicialmente previsto no contrato de segu-
ro-saude. A natureza desse contrato e a especificidade do direito a que
visa proteger estdo a exigir sua compreensio a luz do direito do con-
tratante que vem a necessitar do seguro para o pagamento das despe-
sas a que ndo pode se furtar, como exigéncia do tratamento de sua sau-
de. Ja estd referida nos autos a licdo do eminente Prof. Galeno
Lacerda: ‘O contrato de seguro-saude cria um direito absoluto.
Estamos em presenc¢a, assim, de uma categoria nova de direitos sobre
direitos. Nessa espécie prevalece a natureza mais importante. Ou, como
esclarece Ferrara, 1/ diritto dominaro assume la natura del diritto do-
minante (0b. cit., p. 414). Por isso, se, no caso concreto, a segurado-
ra, sem razi0, negar cobertura a segurada, estara atentando contra di-
reitos absolutos a saude e a vida do paciente’ (cf. Seguro de Satude in
RT 717/117)°. N&o é razoavel que as seguradoras operadoras nesse
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ramo de atividade tenham como perspectiva possivel a desinternagio
do segurado, embora ainda doente e necessitando desses servi¢os com
risco de vida, apenas porque terminou o prazo inicialmente previsto
para a cobertura.

Tanto assim que a legislagdo hoje em vigor (Lei n. 9.656/1998),
que n#o se aplica ao contrato antes celebrado, mas que serve de boa
orienta¢do para interpreta-lo, dispde: ‘Art. 12. Sdo facultadas a ofer-
ta, a contratagdo e a vigéncia de planos ou seguros privados de assis-
téncia a satide que contenham reduc¢do ou extensio da cobertura
assistencial e do padrao de conforto de internag@o hospitalar, em re-
lagdo ao plano-referéncia definido no artigo 10, desde que observadas
as seguintes exigéncias minimas: I — quando incluir atendimento
ambulatorial: a) cobertura de consultas médicas, em numero ilimita-
do, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho
Federal de Medicina; b) cobertura de servigos de apoio diagndstico e
tratamento e demais procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo
médico-assistente; II — quando incluir internagdo hospitalar: a) cober-
tura de internac¢les hospitalares, vedada a limitagéo de prazo, em cli-
nicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de
Medicina, admitindo-se a exclusio dos procedimentos obstétricos; b)
cobertura de interna¢des hospitalares em centro de terapia intensiva, ou
similar, vedada a limitagdo de prazo, a critério do médico-assistente.’

A Recorrente demonstrou a existéncia de julgados que decidiram
de acordo com a sua tese, mas a orienta¢do ja acolhida neste Tribunal
¢ no mesmo sentido expresso no r. acorddo recorrido, que por isso
deve ser mantido:

‘Plano de satude. Limite temporal da interna¢io. Clausula
abusiva.

1. E abusiva a cldusula que limita no tempo a internagdo do
segurado, o qual prorroga a sua presen¢a em unidade de tratamen-
to intensivo ou é novamente internado em decorréncia do mesmo
fato médico, fruto de complicacdes da doenga, coberto pelo pla-
no de saude.

2. O consumidor ndo é senhor do prazo de sua recuperacio,
que, como ¢ curial, depende de muitos fatores, que nem mesmo
os médicos s@o capazes de controlar. Se a enfermidade esta cober-
ta pelo seguro, ndo é possivel, sob pena de grave abuso, impor ao
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segurado que se retire da unidade de tratamento intensivo, com
o risco severo de morte, porque esta fora do limite temporal es-
tabelecido em uma determinada clausula. Ndo pode a estipulagio
contratual ofender o principio da razoabilidade, e se o faz, comete
abusividade vedada pelo art. 51, IV, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Anote-se que a regra protetiva, expressamente, re-
fere-se a uma desvantagem exagerada do consumidor e, ainda, a
obrigagdes incompativeis com a boa-fé e a eqiiidade.

3. Recurso especial conhecido e provido.” (REsp n. 158.728-
R]J, Terceira Turma, Rel. eminente Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ de 17.5.1999). :

(REsp n. 242.550-SP, Quarta Turma, de minha relatoria)”
(REsp n. 249.423-SP, Quarta Turma, de minha relatoria).

O fato de se tratar de uma associagdo, com estatutos aprovados em as-
sembléia-geral, ndo desonera a Ré da obrigac¢do de prestar servigos a seus
associados, e nessa prestacdo deve ela atender ao minimo que se exige de
quem atua na area. A forma assumida pela empresa que se dispSe a ofere-
cer plano de saude a seus clientes, sejam estes chamados de contribuintes,
associados, beneficiarios, ou que outro nome tenham, nfo a dispensa da exi-
géncia de oferecer, em contraprestagio ao pagamento das mensalidades, o
minimo de seguranga que a propria lei hoje prevé.

Esse entendimento, embora minoritdrio nesta Quarta Turma, terminou
prevalecendo na egrégia Seg¢do de Direito Privado.

Posto isso, ndo conhe¢o do presente recurso, nos termos da Stmula n.
83-STJ.

E o voto.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, acompanho o
voto de V. Ex.? com a ressalva do meu ponto de vista pessoal.

VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Também acompanho o
voto do Ministro-Relator, em face da orientacdo firmada pela Segunda Se-
¢do em casos referentes a planos de saude.
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RECURSO ESPECIAL N. 255.355 - RJ
(Registro n. 2000.0036972-1)

Relator: Ministro Barros Monteiro
Reclamante: Sidney Marques Loureiro
Advogados:  Onilsa Farias de Oliveira e outro

Reclamada: Caixa Beneficente da Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro

Advogado: José Alves Machado

EMENTA: Apelacio — Restitui¢do do prazo em virtude de erro
havido na boleta informativa expedida pelo setor informatizado do
Tribunal Estadual — Descabimento ~ Inexisténcia de justa causa -
Preclusio em face de julgamento precedente pela mesma Corte em
sede de agravo de instrumento.

— O equivoco existente na informacdo oficiosa ndo prevalece
diante da publicag¢do feita no 6rgio oficial (art. 236 do CPC). Inocor-
réncia, ademais, de justa causa, a justificar a devolug¢do do prazo, a
falta de cautelas minimas exigiveis da litigante interessada.

Havendo a egrégia Camara decidido, em sede de agravo de ins-
trumento, pela negativa da reabertura de prazo, ndo poderia o mes-
mo 6rgio julgador, em momento posterior, quando do julgamento da
apela¢do, deliberar de forma contraria, pela devolu¢do do mesmo
prazo. Preclusio.

Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sfo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatério e notas
taquigraficas precedentes que integram o presente julgado. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar, Aldir
Passarinho Junior e Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia-DF, 3 de agosto de 2000 (data do julgamento).

Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.
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Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 2.10.2000.

RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sidney Marques Loureiro ajuizou
acdo ordinaria, cumulada com repeti¢do de indébito contra a Caixa Bene-
ficente da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, visando ao seu des-
ligamento da entidade retroativamente a data de vigéncia da Constitui¢do
Federal, com a devolu¢do, desde entdo, das contribui¢des descontadas.

Procedente o pedido em 12 grau e publicada a senten¢a no Diario Ofi-
cial, a Ré requereu a devolu¢do do prazo para a interposi¢do do recurso de
apelagdo, alegando que a boleta fornecida pelo servigo informatizado do
Tribunal indicara data equivocada da publicacdo do decisério (3.9.1997 ao
invés de 3.10.1997), motivo pelo qual, acreditando haver perdido o prazo,
nio se manifestou. Tal pedido foi deferido pelo MM. Juiz. Contra essa de-
cisdo, o Autor manifestou agravo de instrumento, ac qual a Primeira Cimara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro deu provimento, reforman-
do a decisdo agravada, ao entendimento de que a boleta de informag¢des so-
bre o andamento processual nfo tem o condfo de substituir as disposigées
do CPC sobre a publicacdo dos atos processuais.

Ocorre que, nesse interim, a Ré interpds o recurso de apelagio, rece-
bido pelo Juizo e remetido ao Tribunal.

A Primeira Cimara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por
maioria de votos, conheceu da apelacdo da Caixa Beneficente da Policia
Militar do Estado do Rio de Janeiro e, a unanimidade, deu-lhe parcial pro-
vimento para determinar que a restituigdo dos valores se faca a partir da
notificagio.

Com base no voto minoritario, o Autor ofereceu embargos infringentes,
os quais foram rejeitados, em acdrdio cujos fundamentos se resumem na
seguinte ementa:

“Embargos infringentes. Apelagdo recebida. Prazo devolvido.
Admissibilidade na hipdtese. Preliminar de ndo-conhecimento. Confi-
guracgio da divergéncia. Matéria antes decidida em sede de agravo de
instrumento. Desinfluéncia. Aplicagdo da regra do artigo 267, § 3%, do
CPC. Recurso improvido.
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Restando demonstrado que a data de publicagdo da sentenga apre-
sentava-se errada no boleto extraido do sistema informatizado do Tri-
bunal, admissivel é a devoluc¢o do prazo para interposicdo do recur-
so de apelagio, posto que tal erro, inobstante a norma do artigo 236
do CPC, constitui o fato imprevisivel da justa causa a que alude o dis-
posto no artigo 183, § 1¢, do mencionado diploma de ritos. De outro
lado, se essa matéria foi objeto de decisdo contraria antes proferida em
sede de agravo de instrumento, a configurar, por isso, a questdo pre-
liminar de ndo-conhecimento da apelagdo e indicadora da divergéncia,
tal nfo impede, pela preclusio pro judicato, seja a mesma reapreciada
também pela 22 instincia, face a regra do artigo 267, § 3%, da lei
adjetiva civil.” (fls. 156/157).

Inconformado, Sidney Marques Loureiro manifestou recurso especial
com arrimo na alinea a do permissivo constitucional, apontando afronta ao
art. 236 e § 1%, do CPC. Afirmou que o v. acordio infringiu flagrantemen-
te o dispositivo mencionado quando imprimiu validade e carater oficial a
boleta do servigo informatizado do Tribunal, em prejuizo da publicagido —
perfeita, sem vicios — da sentenca efetivada através do Didrio Oficial. Pug-
nou pelo provimento do recurso para que seja inadmitida a apelagdo da Ré.

Sem as contra-razdes, o apelo extremo foi admitido na origem.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): Nio subsiste a decisdo
agravada.

Em primeiro lugar, a boleta fornecida pelo sistema informatizado do
Tribunal ndo substitui a sistematica adotada pela nossa lei processual civil,
a respeito do modo de intimagdo das partes. O art. 236 do CPC ¢ inequi-
voco ao estatuir que “no Distrito Federal e nas Capitais dos Estados e dos
Territdrios, consideram-se feitas as intimag8es pela sé publicagdo dos atos
no orgio oficial”.

A decis3o recorrida simplesmente olvidou-se de tal preceituagéo legal,
dando prevaléncia a um informe oficioso, desprovido de qualquer signifi-
cagdo juridica.

Acresce que, no caso, nio hi considerar-se como tendo havido justa
causa para a restitui¢io do prazo recursal, com vistas ao disposto no art.
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183, § 1%, do Codigo de Processo Civil. Alegou a Ré que a boleta informa-
tiva mencionou a data equivocada da publicagdo da sentenga, ou seja, indi-
cou o dia 3.9.1997 e ndo o dia escorreito 3.10.1997. Dai porque, segundo
ela, induzida em erro, acreditando ja ter perdido o prazo recursal, ndo se
pronunciou (fl. 90).

Ocorre que nio bastava 4 demandada fiar-se no conteudo daquela in-
formagdo extra-oficial, desprovida de qualquer valor, conforme j4 salientado.
Incumbia-lhe, como providéncia de minima cautela, confirmar a data de
publicagdo do decisério de 1¢ grau no Diario Oficial, nos termos do que
reza o diploma processual civil. Segundo a jurisprudéncia desta Casa, “a
parte tem o dnus de acompanhar os prazos judiciais. A reabertura de prazo
reclama justa causa” (REsp n. 186.574-RS, Relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro). Nio foi assim que procedeu a Ré que se cingiu a leitura do
documento expedido pelo setor de informatiza¢do do Tribunal.

Depois, a Suplicada — ora recorrente — ndo foi induzida em erro al-
gum. Uma simples leitura da boleta da a entender, de maneira insofismavel,
que a publicag@o da senten¢a ndo poderia ter-se operado no dia 3.9.1997,
uma vez que os autos haviam sido encaminhados & conclusio do MM. Juiz
de Direito em 22.9.1997. A sentenca foi proferida e devolvidos os autos 2
serventia na mesma data, havendo no documento expedido (fl. 91) assina-
lada como data do expediente o dia 25.9.1997. Logo, a sentenca — a evi-
déncia — ndo poderia ter sido publicada em 3.9.1997, tratando-se ai de erro
de digitagdo manifesto.

Naio ha falar-se, pois, em justa causa para a restituicdo do prazo.

Mas, a espécie conta com mais um motivo relevante para afastar-se a
pretendida reabertura do prazo recursal. Deferido que fora o pleito de de-
volu¢do do prazo pelo Dr. Juiz de Direito (fl. 95), o Autor, irresignado, in-
terpds o recurso de agravo de instrumento, que foi provido pela mesma egré-
gia Primeira Cidmara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com
a seguinte fundamentacéo:

“As Intimac¢des sdo feitas, na Comarca da Capital, pela forma
prescrita no artigo 236 do CPC, isto é, pela publicagdo dos atos no
orgdo oficial.

Ora, a boleta de informag¢des sobre o andamento processual nio
tem o conddo de substituir ou suprimir disposi¢do cogente do estatu-
to processual sobre a publicidade dos atos, contenha ou néo erro de
digita¢do ou outro de qualquer natureza.
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Assim, néo configurada, in casu, qualquer das circunstincias do
artigo 183 do CPC, a justificar, excepcionalmente, o afastamento da
preclusdo do direito de recorrer, claro esta que o decisum agravado
merece integral reforma, eis que, quando da indevida devolu¢do do pra-
zo recursal, achava-se a sentenca ja transitado em julgado.” (fl. 118).

Assim, uma vez decidido pela colenda Primeira Cdmara Civel se
incabivel a pretendida devolucdo do prazo a Ré, nfo poderia o mesmo 6r-
gdo julgador posteriormente, quando do julgamento da apelagdo, voltar para
reformular uma deciséo que ele préprio proferira, com transito em julga-
do. Nio poderia, com efeito, fazé-lo. A uma, porque, julgado o agravo de
instrumento pelo Tribunal de Justica e provido, a conseqiiéncia disso é que
a sentenca transitara em julgado em 21.10.1997, ndo podendo a Corte es-
tadual em margo de 1999 (data do julgamento da apelagdo), modifica-la sob
pena de afrontar a res judicata. A duas, porque no caso se dera o fenémeno
da preclusdo. Mesmo que se tratasse de apreciag¢io de condi¢des de acdo ou
de pressupostos processuais, a Turma julgadora, tendo decidido a questdo de
forma definitiva, nfo poderia reconsideri-la em julgamento qualquer, pos-
terior. Aqui, bem de ver que nfo se cuida nem mesmo de condicdes da acdo
ou de pressupostos processuais, de sorte que inexoravelmente operada a
preclus@o para aquele 6rgdo fracionario do Tribunal.

Do quanto foi exposto, conhe¢o do recurso e dou-lhe provimento para
determinar o ndo-conhecimento da apelagdo interposta.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 258.207 - DF
(Registro n. 2000.0043889-8)

Relator: Ministro Barros Monteiro
Recorrente:  Carlos Alberto de Moura
Advogados:  Marcio W. de Azevedo e outro
Recorrido: Wolmar Carneiro da Cunha Junior

Advogados:  Carlos Afonse Silva e outro

EMENTA: Execu¢ido por quantia certa convolada em monitéria
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antes da citacdo — Admissibilidade — Emenda da inicial tardia -
Irrelevéancia.

— Antes da citagdo, ao autor ¢ permitido requerer a conversio
da execu¢do por quantia certa em a¢ido monitoria.

— Nao é peremptdrio o prazo previsto no art. 284 do CPC, po-
dendo o magistrado prorroga-lo a seu critério. Precedentes.

Recurso especial ndo conhecido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
ndo conhecer do recurso, na forma do relatério e notas taquigraficas pre-
cedentes que integram o presente julgado. Votaram com o Relator os Srs.
Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Cesar Asfor Rocha, Aldir Passarinho Junior
e Salvio de Figueiredo Teixeira.

Brasilia-DF, 13 de setembro de 2000 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Barros Monteiro, Relator.

Publicado no DJ de 23.10.2000.

RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Wolmar Carneiro da Cunha Janior
ajuizou execu¢do por quantia certa contra Carlos Alberto de Moura e Marie
Theréze Agnes Germaine Bafutto de Moura, sob alegagio de que ele e os
executados eram sdcios da empresa Tourbina Passagens e Turismo Ltda, da
qual se retiraram, transferindo as respectivas cotas a terceiros. Acrescentou
que no contrato restaram acordadas quais as parcelas bancarias que seriam
pagas por cada um deles. Esclareceu mais que, todavia, se viu obrigado a
assumir junto ao Banco do Brasil S/A as obrigagles contratualmente assu-
midas pelo executado Carlos Alberto de Moura, razéo pela qual se sub-ro-
gou nos direitos correspondentes.

Entendendo nfo existir titulo executivo, 0 MM. Juiz de Direito orde-
nou a emenda da inicial. O Autor requereu, entdo, a convolacdo da execugio
em ac¢do monitdria, o que foi deferido a fl. 62 pelo Magistrado, que ainda
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excluiu do pélo passivo a co-ré Marie Theréze Agnes Germaine Bafutto de
Moura.

Citado, o Réu ofereceu embargos monitdrios.

Pela sentenca, o pedido inicial foi julgado procedente para declarar a
eficacia executiva dos titulos apresentados, perfazendo um total de R$
57.719,48 (cinqiienta e sete mil, setecentos e dezenove reais e quarenta e
oito centavos), e determinar a expedi¢cdo de mandado executivo na forma do
art. 652. (fl. 175).

A Quinta Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e
Territérios, a unanimidade, negou provimento ao apelo do Réu em acérdio
cujos fundamentos se resumem na seguinte ementa:

“Acdo de execucdo convertida em a¢io monitéria. Preliminares:
impossibilidade de modificacdo de execuc¢fo para monitdria. Nulida-
de da sentenga por auséncia de fundamentagéo. Violagdo ao art. 1.062
do Codigo Civil. Insuficiéncia de pagamento das custas iniciais. Mé-
rito: alegacdo de inexisténcia de provas.

1. Na nova sistematica processual civil é cabivel a conversido da
acdo de execug¢io em que o titulo ndo preencha os requisitos para
aquela finalidade.

2. Nao ha que se falar em nulidade da sentenc¢a por auséncia de
fundamentacdo se esta se mostra, ainda que de modo sucinto, compa-
tivel com as questdes suscitadas pelas partes.

3. Rejeita-se alegacdo de cobranca de juros excessivos se consta-
tado que estes foram cobrados em patamar igual aos legalmente admi-
tidos.

4. Se o valor da causa dado a execugéo é superior ao valor da
monitdria, inexiste insuficiéncia de custas, visto que foram pagas so-
bre o valor maior.

5. Confirma-se senten¢a que deu pela procedéncia do pedido ini-
cial, quando proferida de acordo com a prova dos autos.

6. Apelacdo desprovida. Uninime.” (fls. 235/236).

Ainda inconformado, o Réu manifestou o presente recurso especial com
arrimo na alinea a do permissor constitucional, apontando violagdo aos arts.
284, paragrafo unico; 295,V, e 618, I, do CPC. Sustentou, em sintese, a
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impossibilidade da conversdo da agdo de execucdo em a¢do monitdria. Ar-
gumentou que, para se dar inicio a um processo de conhecimento, é indis-
pensavel a extingdo da execucdo anteriormente proposta. De outro lado,
asseverou que a inexisténcia de titulo executivo liquido, certo e exigivel,
constitui nulidade absoluta, devendo ser declarada extinta a execug¢édo, in-
dependentemente da demonstracdo de prejuizo. Ponderou, ainda, que a
emenda da inicial, j4 com pretensdo a tutela de natureza cognitiva e nédo
mais executiva, se deu fora do prazo previsto no CPC.

Contra-arrazoado, o apelo extremo foi admitido na origem, subindo os
autos a esta Corte.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro (Relator): Ndo ha a evidéncia, a
alegada contrariedade as normas de lei federal invocadas pelo Recorrente.

Determinada a emenda da peticdo inicial em face da inexisténcia, no
caso, de titulo executivo extrajudicial, o Autor requereu a convolacio da
execucdo em agdo monitdria, o que foi desde logo deferido, ordenando-se
a citagdo do Réu. A espécie ndo contempla, portanto, a hipdtese em que a
conversdo é pleiteada apds a citagido do devedor.

Ora, segundo reza o art. 264 da lei processual civil, “feita a citac¢éo,
¢ defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consenti-
mento do réu”. A contrarioc sensu, antes da citacdo o damandante pode,
sim, alterar o pedido e a causa de pedir, sem a anuéncia do réu. E o que,
por sinal, prelecionam Nelson Nery Janior ¢ Rosa Maria Andrade Nery
(Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Civil Ex-
travagante em Vigor, p. 724, 4* ed.). Theotonio Negrio, a sua vez, evoca
aresto emanado do Tribunal de Algada de Sdo Paulo, de conformidade com
o qual “a modifica¢do é possivel, enquanto ndo realizadas todas as citagdes”
(JTA 95/264) (in Codigo de Processo Civil e Legislagdo Processual Civil
em Vigor, p. 316, nota 3 ao art. 264, 312 ed.).

Assim, nio encontra pertinéncia no caso a regra inserta no art. 295,V,
do CPC, que concerne ao indeferimento da inicial quando o tipo de pro-
cedimento escolhido pelo autor ndo corresponder a natureza da causa. Aqui,
ndo se trata de procedimento, mas, sim, de processo.

A conversio requerida pelo Autor e admitida, desde logo, pelo MM.
Juiz de Direito ndo ofende a nenhuma norma do nosso estatuto processual

RST]J, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.



456 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

civil. Antes, atende aos principios da instrumentalidade das formas, da eco-
nomia e celeridade processuais. Favoreceu, ademais, o réu que restou livre
de uma constrigdo ao limiar da lide. Ndo ha falar em qualquer prejuizo. O
que ndo se compreende é que, por mero apego excessivo a forma e
comprovavel intento de alongar o desfecho da lide, o devedor pretenda pri-
meiro extinguir 0 processo executivo para somente depois instaurar-se uma
nova demanda, a acdo monitdria. Resulta, pois, anddina a assertiva de in-
fragdo ao art. 618, I, do CPC, mesmo porque de execugfo aqui néo se cui-
da.

Por derradeiro, a circunstiancia de haver o Autor excedido o prazo de
emenda da pecga exordial néo justificava, por si s6, o indeferimento do plei-
to, como alvitra o ora recorrente. E da jurisprudéncia desta Casa a orien-
tagdo de que o prazo do art. 284 do CPC ¢é prorrogavel a critério do juiz
(REsp n. 38.812-BA, Relator Ministro Pedro Acioli). Além disso, esta
colenda Turma ja teve ocasido de decidir que “nfo é peremptorio o prazo
previsto no art. 284 do Cddigo de Processo Civil, podendo o magistrado
prorrogi-lo a seu critério” (REsp n. 102.398-PR, por mim relatado).

Do quanto foi exposto, ndo conhego do recurso.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 280.285 - SP
(Registro n. 2000.0099520-7)

Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
Recorrente:  Fazendas Reunidas Boi Gordo Ltda
Advogados:  Luiz Antdnio Sampaio Gouveia e outros
Recorrido: Banco Itau S/A

Advogados:  Luiz Eduardo Caram Garcia e outros

EMENTA: Direito Processual Civil e Comercial — Negativa de
prestacido jurisdicional — Auséncia — Cheque — Endosso viciado -
Responsabilidade do banco, que recebe o cheque para depédsito sem
conferir a legitimidade do endossante — Precedente da Turma — Dou-
trina — Recurso provido.
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I - Consoante ja proclamou precedente da Turma (REsp n.
171.299-SC, DJ de 5.10.1998), o estabelecimento bancéario esta deso-
brigado, nos termos da lei (art. 39 da Lei do Cheque), a verificar a
autenticidade da assinatura do endosso. Por outro lado, todavia, tal
ndo significa que a institui¢do financeira estaria dispensada de con-
ferir a regularidade dos endossos, ai incluida a legitimidade do
endossante.

II — O banco, ao aceitar cheques endossados, deve tomar a cau-
tela de exigir prova da legitimidade do endossante, como, por exem-
plo, copia do contrato social da empresa, quando nominal a pessoa
juridica. Se assim ndo se entender, estar-se-a a permitir que tercei-
ros possam endossar em seu proprio favor, em manifesto locupleta-
mento indevido.

III — O julgador ndo estd obrigado a responder todas as consi-
derac¢des das partes, bastando que decida a questdo por inteiro e
motivadamente. Os embargos declaratdérios ndo se prestam ao
reexame da matéria decidida no acérdio embargado, servindo, isto
sim, como instrumento de aperfeicoamento do julgado que conte-
nha omissdo, contradi¢cao ou obscuridade.

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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e
dar-lhe provimento. Votaram com o Relator os Sr. Ministros Barros
Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho
Junior.

Brasilia-DF, 22 de margo de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator.
Publicado no DJ de 27.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: A senten¢a assim resu-
miu a controvérsia:
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“Fazendas Reunidas Boi Gordo Ltda, ajuizou a¢3o de indeniza-
¢do em face do Banco Itau alegando que se dedica 4 administragdo de
negocios de gado bovino, adquirindo os seus lotes com recursos pro-
prios e de parceiros, aos quais sdo emitidos carnés de pagamento das
importéncias, em cujas folhas individualizadas sfo firmadas as quita-
¢des dos respectivos recebimentos. Valendo-se da boa-fé dos parceiros,
Joel Rodrigues Costa, representante comercial que prestava servigos a
Autora, passou a fornecer irregularmente quita¢ées de negdcios que
intermediava, recebendo dos parceiros cheques emitidos nominalmente
a ela, e depositando-os em sua conta pessoal, de sua esposa e de sua
empresa, mediante endosso irregular. Com tal pratica, a Autora sofreu
prejuizo no montante de R§ 1.250.000,00. O Banco-requerido agiu
com culpa em aceitar os depésitos sem conferir a regularizacdo do en-
dosso, motivo pelo qual deve ser condenado a pagar a Autora indeni-
zagdo pelos danos sofridos.”

O pedido foi julgado improcedente, ac fundamento de que, nos termos
do art. 39 da Lei n. 7.357/1985, o Banco néo estaria obrigado a conferir a
autenticidade do endosso, mas apenas a sua regularidade formal.

O 1= Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo negou provimento ao re-
curso da Autora, consoante esta fundamentac¢io:

“Esta o sacado obrigado a verificar a regularidade da série de
endossos, mas néo tem o dever legal de analisar a autenticidade dos
endossantes.

E o que dispde o art. 39 da Lei n. 7.357/1985.

Visa tal regra a garantir a circulagdo dos titulos e se fundamen-
ta na teoria da aparénciaa cambiaria.

Esse dispositivo legal ‘consagra o principio da aparéncia, em fa-
vor da circulabilidade e da negociabilidade do cheque, que restaria
obstaculizado se necessario o exame de autenticidade da assinatura do
endosso’ (RT 705/221).

E o0 caso dos autos.

Pondere-se ainda que, na espécie, a Autora nio era correntista do
Banco-réu.

Por outro lado, a exigéncia de emissdo de cheque nominal nfo se
relaciona com a problematica dos endossos, mas, sim, com a cria¢do
do titulo.
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E a natureza de cheque cruzado ndo impede sua circulagdo por
endosso, porque nio se trata, por si sd, de titulo nio transmissivel nem
de titulo com clausula nfo a ordem. Sua unica conseqiiéncia reside na
obrigacdo de ser pago pelo Banco-sacado, nio podendo ser recebido
pessoalmente.”

A Apelante manifestou embargos de declaragdo, argumentando que nio
foram analisadas questdes relevantes. O Colegiado, no entanto, rejeitou os
embargos, ao fundamento de que tinham natureza infringente, haja vista a
pretensdo da Embargante de rediscutir as conclusSes e as motivagdes do
acordio embargado.

Adveio recurso especial da Autora, com alegacio de violacdo ao art.
458, 1 e II, CPC, além de dissidio jurisprudencial com julgado do Tribu-
nal de Justiga Paulista. Sustenta a Recorrente, em primeiro lugar, negativa
de presta¢do jurisdicional, por ndo terem sido analisados temas suscitados
em sede de embargos de declaragdo. No mérito, argumenta que agiu com
culpa o Réu, ao nfo ter conferido a regularidade do endosso, certificando-
-se da regular representacio da Empresa-endossante.

Contra-arrazoado, foi o recurso admitido pelo dissidio, ndo tendo a
mesma sorte o recurso extraordinario igualmente interposto pela Autora.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Relator): 1. Os embar-
gos de declara¢do opostos pela Recorrente tinham efetivamente natureza
infringente, porquanto, a despeito de apontar vicio no julgado, questiona-
va a ratio iuris do acordio, sendo certo que, salvo excegdes, admitidas por
doutrina e jurisprudéncia, para tanto ndo se prestam os declaratérios.

E de acrescentar-se, ademais, que a Turma julgadora ndo estd obriga-
da a ater-se aos fundamentos postos pela parte, bastando que decida a con-
trovérsia por inteiro ¢ motivadamente, como na espécie.

Naio prospera, portanto, a alegada negativa de prestagao jurisdicional.

2. No mérito, indica a Recorrente como divergente julgado do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, publicado na RT 646/76, com esta ementa:

“Cheque. Titulo nominal. Endosso irregular. Dep6sito em conta
pessoal de terceiro para cobranga via compensa¢io. Hipdtese em que
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0 banco-cobrador tem a obrigacdo de investigar a autenticidade ou le-
gitimidade da operag¢do. Circunstidncia que, ndo obedecida, gera-lhe a
responsabilidade pela indeniza¢do. Impossibilidade de ser responsabi-
lizado o banco-sacado, eis que o titulo vai com o signo do banco-co-
brador, o que gera presun¢ao de regularidade nas operag¢des anterio-
res.

Tratando-se de cheque nominal, depositado em conta pessoal de
terceiro, mediante endosso, para cobranga via compensa¢io, o banco-
-cobrador tem obrigac¢éo de investigar a autenticidade ou legitimida-
de da operacdo, tornando-se ele, portanto, o responsavel pela regula-
ridade desta.

A liberagdo do banco-sacado desse exame do titulo repousa no
pressuposto de que o banco-cobrador ja o fez e confirmou com seu sig-

»

no.

Tenho que a divergéncia estd caracterizada. Enquanto o acérdio im-
pugnado entendeu que o banco-cobrador estaria obrigado apenas a verifi-
car a regularidade da série de endossos, e nfo a autenticidade da assinatu-
ra do(s) endossante(s), o julgado paradigma, de outro lado, afirmou que a
institui¢do bancaria que recebe o cheque deve “investigar a autenticidade ou
legitimidade” do endosso, sob pena de responder pelo pagamento do titu-
lo irregular.

3. As instincias ordindrias, com base no art. 39 da Lei do Cheque, en-
tenderam que o banco-cobrador ou apresentante, no caso, o Recorrido, es-
taria imune de responsabilidade, porquanto a ele nfo competiria verificar
a autenticidade da assinatura do endossante aposta nas cartulas. A propodsi-
to, dispde referida norma:

“Art. 39. O sacado que paga o cheque a ordem ¢ obrigado a ve-
rificar a regularidade da série de endossos, mas ndo a autenticidade das
assinaturas dos endossantes. A mesma obriga¢fo incumbe ao banco
apresentante do cheque a cdmara de compensacgao.

Pardgrafo unico. Ressalvada a responsabilidade do apresentante,
no caso da parte final deste artigo, o banco-sacado responde pelo pa-
gamento do cheque falso, falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa
do correntista, do endossante ou do beneficiario, dos quais podera o
sacado, no todo ou em parte, reaver 0 que pagou.”
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Consagra essa regra o principio da aparéncia, em favor da circulabi-
lidade e da negociabilidade do cheque, que restaria obstaculizado se neces-
sario o exame de autenticidade da assinatura do endosso pelo estabelecimen-
to perante o qual é o mesmo apresentado para saque ou depdsito.

A Terceira Turma, em casos assemelhados, adotou essa mesma orien-
tacdo, como se vé das seguintes ementas:

— “Comercial. Cheque. Endosso. Pagamento ao portador.

O estabelecimento bancario esta dispensado de conferir a auten-
ticidade da assinatura do endossante de cheque nominal, para paga-
mento a vista, mas apenas a sua regularidade formal (art. 39 — Lei n.
7.357/1985)” (REsp n. 21.024-PR, DJ de 22.6.1992, Relator: Minis-
tro Dias Trindade).

— “I. Na forma de precedentes da Corte, o estabelecimento ban-~
cario nfo esta obrigado a conferir a autenticidade da assinatura do
endossante de cheque nominal para pagamento a vista, mas, apenas, a
sua regularidade formal” (REsp n. 60.088-MG, DJ de 19.5.1997, Re-
lator: Ministro Menezes Direito).

— “Responsabilidade civil. Banco apresentante do cheque a com-
pensac¢do. Endosso fraudulento.

I - O banco apresentante do cheque 4 compensacio estid obriga-
do apenas a conferir a regularidade da série dos endossos. Nio a au-
tenticidade das assinaturas dos endossantes” (REsp. n. 43.510-SP, DJ
de 5.2.1996, Relator: Ministro Claudio Santos).

Em suma, o estabelecimento bancario esta desobrigado, nos termos da
lei e da jurisprudéncia, a verificar a autenticidade da assinatura do endos-
s0.

4. Por outro lado, todavia, tal nfo significa que a institui¢do financeira
estaria dispensada de conferir a regularidade dos endossos, ai incluida a le-
ginmidade do endossante. Com efeito, o banco, ao aceitar cheques endossa-
dos, deve tomar a cautela de exigir prova da legitimidade do endossante,
como, por exemplo, cépia do contrato social da empresa, quando nominal
a pessoa juridica. Se assim nfo se entender, estar-se-4 a permitir que ter-
ceiros possam endossar em seu préprio favor, como ocorreu na espécie, em
manifesto locupletamento indevido.

Em caso semelhante, esta Turma, no julgamento do REsp n. 171.299-
SC (DJ de 5.10.1998), teve oportunidade de ementar:
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“I — O estabelecimento banciario estd desobrigado, nos termos da
lei (art. 39 da Lei do Cheque), a verificar a autenticidade da assina-
tura do endosso. Entretanto, tal ndo significa, por si s6, que estaria a
institui¢do financeira dispensada de conferir a propria regularidade dos
endossos, incluindo a legitimidade do endossante.”

Na ocasido, como relator, adotei como razdo de decidir os fundamen-
tos langados nas instdncias ordinarias, assim redigidos:

“Facil perceber que o apelante acredita estar imune de toda e
qualquer responsabilidade, porquanto a ele nfio competia verificar a
autenticidade da assinatura aposta na cartula.

Todavia, a meu sentir, nfo se tratava de verificar se auténticas as
firmas, mas, sim, se o portador do titulo dispunha de poderes para
endossa-lo. Ora, se nominais os cheques, o0 endosso s6 poderia ser feito
pelo beneficiario, in casu, pela Projesul, ou por seu representante le-
gal.

Ha norma legal no sentido de que o cheque nominativo com clau-
sula a ordem, somente é transmissivel por via de endosso da pessoa
indicada a quem deva ser pago (Lei n. 2.591, art. 3%). Também o pro-
clama a Lei Uniforme relativa ao cheque, em seus arts. 14 e seguintes.

(-

Certo é que obrou com manifesta negligéncia o Recorrente, ao
aceitar o endosso do cheque pelo portador, quando esse ndo poderia
fazé-lo, pois o cheque nfo era a ele nominal, tampouco detinha man-
dato expresso para tanto. E nem se diga da existéncia de um mandato
tacito, pois ainda assim, ndo poderia o Banco agir do modo como agiu.
Bem anotou a digna sentenciante ao salientar que ‘é inadmissivel que
a institui¢do financeira desconte cheques nominais a empresas, inde-
vidamente endossados, apenas porque o endossatario era intermedia-
rio destas’.

(...

Demonstrada a existéncia dos cheques, é correto dizer-se que o
Banco o pagou a pessoa que nfo era o legitimo beneficiario. Permitiu-
-se, na verdade, o endosso de cartula por quem nfo tinha legitimida-
de para tanto, assim como o depdsito na conta de quem a portava.”

O Supremo Tribunal Federal, mutatis mutandis, decidiu da mesma
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forma, ao assentar que “quem paga nio é obrigado a verificar a autentici-
dade dos endossos, salvo o do dltimo” (RE n. 88.030-R]J, DJ de 9.5.1980,
Relator o Ministro Décio Miranda).

A doutrina nfo é abundante no tema. Nela, no entanto, Paulo Sérgio
Restiffe e Paulo Restiffe Neto, em comentarios ao referido artigo ensi-
nam:

“0 art. 35 da Lei Uniforme estabelece duas regras em relagio ao
pagamento pelo sacado de cheque endossavel: a) obrigagdo de verifi-
car a regularidade da sucessfo dos endossos; b) desobrigacido de veri-
ficar a autenticidade da assinatura dos endossantes. Ambos foram aco-
lhidas no paragrafo unico do art. 39 da Lei n. 7.357.

No primeiro caso, cabe ao sacado constatar se o portador pode
ser considerado legitimo possuidor, integrado na ‘série ininterrupta de
endossos (art. 19 da Lei Uniforme), e outros aspectos pertinentes a
regularidade da sucessdo dos endossos, como a posse de ma-fé (art. 21
da Lei Uniforme).

No segundo caso, ndo possuindo o sacado a ficha de firma de
quem ndo seja seu cliente, ndo pode verificar a autenticidade da assi-
natura e, conseqilentemente, responder por eventual inautenticidade.
Mesmo porque o endosso é fato do passado na vida do cheque, no qual
o sacado ndo teve nenhuma interferéncia. '

Mas nada disse a Lei Uniforme quanto a igual responsabilidade
do banco apresentante (ou intercalar, ou cobrador). Foi a Lei n. 7.357/
1985 que a estendeu na parte final do caput do art. 39: ‘a mesma obri-
gacdo incumbe ao banco apresentante do cheque 4 cdmara de compen-
sa¢do’, impondo-lhe, outrossim, responsabilidade (inicio do paragra-
fo tinico do mesmo art. 39).

Fabio Konder Comparato, no tema, em parecer publicado na RT 531/
36, ao responder as perguntas formuladas na consulta, por sua vez, anotou:

“Em conclusio, examinada a questdo a luz dos dispositivos pré-
prios do Direito Bancario, ndo ha por que recusar a responsabilidade
do banco remetente do cheque a compensacio pela falsidade do endos-
so. E, ainda que se afastasse a aplicacdo do Direito Bancadrio, na es-
pécie, teriamos que, perante o direito comum da responsabilidade ci-
vil, houve culpa do banco no acolhimento do titulo em conta do
depositante.
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Isto posto, passo a responder aos quesitos formulados na consulta.

1. O endosso feito ao banco Y, embora contendo o cometimento
ao banco de creditar o valor do cheque em determinada conta, ndo con-
figura, na disciplina legal do cheque, o ultimo endosso?

Sim, pois a remessa de cheques & compensag¢do bancéria, como
explicado, é feita sem endosso, de acordo com as normas estabelecidas
pelo Banco Central do Brasil.

2. Néo esta o banco obrigado a verificar a autenticidade do 1ulti-
mo endosso?

O Direito brasileiro, seguindo o sistema da Lei Uniforme de
Genebra, ndo impde ao banco-sacado o dever de verificar a autentici-
dade dos endossos, no cheque. Trata-se de norma proépria de direito
cambiario que ndo exclui, como € dbvio, a aplicacdo do direito comum
da responsabilidade civil com culpa provada. Tratando-se, no entan-
to, de liquidacdo de cheque pela compensag¢io bancaria, a regulamen-
ta¢do emanada do Banco Central do Brasil, por for¢a do disposto no
art. 11, VI, da Lei n. 4.595/1964, torna responsavel o banco remeten-
te do cheque a compensac¢io pela validade e autenticidade do ultimo
endosso.

3. No caso de respostas afirmativas ds perguntas anteriores, nio
se configura, na hipdtese em exame, a responsabilidade civil do ban-
co Y, cuja negligéncia, deixando de apurar a autenticidade do endos-
s0, acarretou ao emitente a obrigag¢io de indenizar a beneficidria do
cheque?

No caso, houve, a meu ver, culpa profissional do banco que re-
cebeu o cheque para crédito em conta do falsario, pela auséncia das
precauc¢des elementares na verificagdo da autenticidade do endosso da
companhia tomadora do titulo.

E ébvio que, tendo havido desvio do cheque emitido pela
consulente, deixou ele de servir como instrumento de pagamento da
companhia indicada como beneficiaria; o que obrigou a consulente a
novo desembolso para esse pagamento.

Em conseqiiéncia, a pretensdo indenizatéria ndo pode ser afasta-
da, em tese.”

Ainda no plano doutrinario, é de anotar-se que o paradigma colacio-
nou posi¢do de Lauro Muniz Barreto, segundo a qual “nas operagdes de
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compensacdo os bancos cobradores verificardo, sob sua responsabilidade, a
identidade do beneficiario ou ultimo endossante” (Direito Bancario, Liv.
Universitaria de Direito, 1975, p. 310).

E a Recorrente ainda ilustrou suas razdes com a ligdo que se segue:

“Q banqueiro, a quem o cheque é cruzado, deve ter em conside-
ragdo, que o cheque entregue para cobranca talvez nfo perten¢a ao
portador, que, por exemplo, pode ser o presidente de uma sociedade,
a favor de quem foi emitido o cheque, ao crédito de cuja conta deve,
neste caso, ser levado o recebimento. O mesmo, é no caso do porta-
dor figurar no cheque como membro de uma firma social, a quem esse
pertence.

O banqueiro, que haja tomado todas as precaugdes concernentes
a validade extrinseca do titulo e a legitima¢do do seu possuidor, néo
pode ser prejudicado, nem atingido, pelos prejuizos decorrentes de
modo irregular, fraudulento ou clandestino, pelo qual o possuidor, ou
um de seus antecessores o tenha adquirido” (Manual do Banqueiro,
1919, Thiers Vellozo, Typographia Baptista de Souza, p. 241).

Ademais, pertinente a teoria do risco empresarial, ja que o banco, atra-
vés de sua atividade, colhe proveitos econdmicos, pelo que deve responder
pelos riscos assumidos, como observa Marcia Regina Frigeri:

“0O banco representa uma empresa especializada, que se dedica a
prestagdo de servigos mediante remuneracdo adequada.

A organizagio e capacidade técnica dos bancos os distancia dos
clientes, que sdo leigos e desconhecedores desse funcionamento ad-
ministrativo interno. Destarte, importa estatuir uma responsabilidade
maior aos banqueiros, baseada na teoria do risco empresarial, também
conhecida por ‘culpa de servigo’.

A teoria do risco profissional tem em Josserand e Salleiles seus
precursores.

Duas sdo as circunstincias da teoria do risco profissional que
impelem o banco a reparag¢do do dano, independentemente de culpa:
a) previsdo legal; b) quando o banco, autor do dano, através de sua ati-
vidade, cria um risco maior para terceiros.

Acolhido o risco empresarial, o banqueiro, que retira proveito dos
riscos criados, deve arcar com as conseqiiéncias de sua ilicitude. Com
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isso, a vitima libera-se da prova da subjetividade, pois que ndo se ques-
tiona o dolo ou a culpa do banco” (Responsabilidade Civil dos Esta-
belecimentos Bancarios, Forense, p. 9)

Mais adiante, tratando especificamente da responsabilidade da institui-
¢do financeira pelo pagamento de cheques falsos e falsificados, assinala a
referida advogada gaucha:

“E a teoria pela qual se presume a responsabilidade do estabe-
lecimento de crédito.

A proposito sdo apontados diversos argumentos neste sentido.

a) Foi o banco e ndo o correntista quem inventou o sistema de
cheque e, portanto, ndo pode transferir ao proprietario do talonério os
efeitos danosos desse instrumento, que é obra sua.

b) O banco ¢ institui¢do poderosa, que extrai lucro com o siste-
ma de cheques. Ademais, 0 banco sé entrega taldo de cheques ao clien-
te desde que este efetue um depobsito preliminar ou firme um contra-
to de abertura de crédito.

¢) A vantagem é para o proprio banco, pois estabelecida a res-
ponsabilidade do sacado, a confianc¢a nele depositada ficara acrescida.

d) A soma de cheques viciados, na massa geral dos cheques dia-
riamente pagos pelo banco, é insignificante, de modo que o prejuizo
sofrido pela empresa bancaria, com indevido pagamento desses che-
ques, representa uma modesta cifra no cdmputo de seus lucros, o que
para os particulares poderia ser um desastre” (ob. cit., p. 34).

E de registrar-se, por fim, que, nos termos do paragrafo tinico do art.
39 da Lei do Cheque, o banco pode reaver do beneficiario, quando presente
culpa ou dolo deste, como no caso, o pagamento que efetuou indevidamente.

5. Em face do exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento para
julgar procedente o pedido indenizatério, condenando o Réu, ora recorri-
do, ao pagamento dos cheques desviados da Autora pelo seu antigo funcio-
nario, indevidamente pagos e compensados, tudo a ser apurado em liquida-
¢do de senten¢a por artigos.

Despesas processuais e honorarios advocaticios a cargo do Réu, fixa-

dos estes em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacdo final, nos
termos do § 3¢ do art. 20 CPC.
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VOTO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Sr. Presidente, o meu voto é também
nesse sentido, até porque, neste caso especifico, como os cheques foram
emitidos nominais a ordem das Fazendas Reunidas, normalmente deveriam
ser depositados na conta dela e ndo na do funcionario. Entio, penso que ai
houve uma falha do Banco em ndo perquirir sobre eventual irregularidade
nesse passo.

Conhe¢o do recurso e dou-lhe provimento.
VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Sr. Presidente, acompanho o
voto do eminente Ministro-Relator, conhecendo do recurso e dando-lhe pro-
vimento, com a mesma observagio feita pelo eminente Ministro Barros
Monteiro, porque a lei diz que o Banco é responsavel apenas na verifica-
¢do da sucessdo dos endossos e ndo pela autenticidade das assinaturas; quer
dizer, ele, em circunstincias normais, ndo seria responsavel por verificar se
aquela pessoa estd ou ndo autorizada a assinar em nome das Fazendas Boi
Gordo, até ai ndo haveria responsabilidade, mas como ele assinou os dep6-
sitos pelas Fazendas Boi Gordo e depositou na propria conta, isso é um
procedimento inusual e, de fato, caberia ao Banco, pelo menos, levantar essa
questdo da verificagdo. Por esse aspecto particular, parece que ha respon-
sabilidade do Banco.

RECURSO ESPECIAL N. 302.767 - PR
(Registro n. 2001.0013413-0)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha
Recorrente:  Rosely Agner Caldeira
Advogado: Oldemar Mariano
Recorrida: Thaisa Schwarz e cdnjuge
Advogado: Orlando Mauricio Gehr

Recorridos:  Lar das Vovozinhas Balbina Branco e outro
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Advogado: Levi Martins

Recorrida: Santa Casa de Misericordia de Ponta Grossa

Advogados:  Victor Malucelli Jinior e outro

Recorridos:  Asilo S3o Vicente de Paula e outro e André Justus Neto e
cénjuge

Advogados:  Vitor Leal e outro

Recorridos:  Orlando Arthur Justus e outros

Advogado: Luiz Carlos Derbli Bittencourt

Recorridos:  Ministério Publico do Estado do Parana e Hospital Evangé-
lico de Ponta Grossa

Advogado: Aldino Drehmer

EMENTA: Civil - Sucessido — Testamento — Formalidades — Ex-
tensao.

O testamento é um ato solene que deve submeter-se a nume-
rosas formalidades que nfo podem ser descuradas ou postergadas,
sob pena de nulidade.

Mas todas essas formalidades ndo podem ser consagradas de
modo exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou
minorada em razido da preservacdo dos dois valores a que elas se
destinam — razido mesma de ser do testamento —, na seguinte or-
dem de importincia: o primeiro, para assegurar a vontade do testa-
dor, que ja nao podera mais, apds o seu falecimento, por 6bvio, con-
firmar a sua vontade ou corrigir distor¢Ges, nem explicitar o seu
querer que possa ter sido expresso de forma obscura ou confusa; o
segundo, para proteger o direito dos herdeiros do testador, sobretu-
do dos seus filhos.

Recurso nao conhecido.
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, ndo conhecer do recur-
so. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Aldir
Passarinho Junior, Salvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro.
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Brasilia-DF, 5 de junho de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator.

Publicado no DJ de 24.9.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: Do r. aresto recorrido, proferido
em embargos infringentes opostos pelos ora recorridos, consta que “a ma-
téria objeto de divergéncia, levantada em a¢do de nulidade de testamento
publico, refere-se ao comando previsto no art. 1.632, incisos I e II, do Cé-
digo Civil, que exige a presen¢a de cinco testemunhas como requisito es-
sencial a validade do ato”.

Tais embargos foram acolhidos, por maioria, conforme da conta o se-
guinte sumario:

“Civil. Testamento publico. Agdo de nulidade de testamento publico.
Documento que tem suas declaragles portadas por fé publica. Presun-
¢do de veracidade ndo elidida pelo depoimento de duas testemunhas
instrumentdarias que, vinte anos depois declaram no curso da ac¢do néo
recordar de assistirem ao ato. Circunstincia atribuivel a falibilidade da
memoria humana, considerando-se o grande tempo decorrido. Higidez
do documento, ademais, aferida por pericia técnica. Nulidade afastada.

Anulagio de testamento publico. A fé publica do tabelido, confor-
mada por testemunhas s6 pode ser elidida mediante prova indiscutivel,
0 que, no caso, nio acontece” (Supremo Tribunal Federal — RE n.
43.077, Primeira Turma, Rel. Min. Cindido Motta). (fls. 556/557).

Rejeitados os aclaratdrios, fol interposto o presente recurso especial
com base nas letras a ¢ ¢ do permissor constitucional, por sugerida diver-
géncia com os julgados que indica e por alegada violagdo ao art. 1.632, II,
do Cdédigo Civil.

Alega a Recorrente que a questdo de direito esta em saber se o testa-
mento lavrado sem a presen¢a de uma das cinco testemunhas exigidas pela
lei é ou ndo valido.

O egrégio Tribunal local, ao acolher os infringentes, pela apertada
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maioria de um voto, em quorum de sete julgadores, teria entendido que
sim.

E que o Desembargador-Relator foi seguido integralmente por dois
julgadores, enquanto que o quarto julgador acolheu os embargos, mas por
considerar que a vontade do testador deveria prevalecer, por jamais ter sido
impugnada, apesar do vicio ocorrido no testamento, qual seja a ndo-presen-
¢a, em todo o ato, de uma das testemunhas.

Observo que a Recorrente é neta do testador e as pessoas fisicas be-
neficiadas com o testamento foram os filhos deste, juntamente com as ins-
titui¢Ges benemerentes ora recorridas.

O testamento foi firmado em 1972, na cidade de Imbituva-PR, distante
cerca de 60 quildmetros da cidade de Ponta Grossa-PR, onde o testador re-
sidia, quando contava com 82 anos (faleceu aos cem anos), tendo a a¢do sido
proposta em 1992, vinte anos depois da celebragdo do testamento.

Admitido na origem, o douto Ministério Publico Federal opinou pelo
nio-conhecimento do recurso especial, pela pretensfo de reexame de pro-
va.

Era o de importante a relatar.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. A Recorrente promo-
veu uma a¢do de nulidade de testamento contra os Recorridos alegando, no
que ainda h4 de 1til, que pelo menos uma das testemunhas que o assinaram
como tendo assistido o ato nfo teria, em verdade, dele participado. Por isso,
o testamento seria nulo.

A acio fol julgada improcedente em 1° grau sendo, por maioria, pro-
vida a apelacdo, que foi reformada pelos embargos infringentes, também por
maioria (um voto de diferenga), o que ensejou a interposi¢do do recurso es-
pecial em exame.

Como ja dito, a Recorrente é neta do testador e as pessoas fisicas be-
neficiadas com o testamento foram os fithos deste, juntamente com as ins-
titui¢Ges benemerentes, ora recorridas.

O testamento foi firmado em 1972, na Cidade de Imbituva-PR, distante
cerca de 60 quilémetros da cidade de Ponta Grossa-PR, onde o testador re-
sidia, quando contava com 82 anos (faleceu aos cem anos), tendo a acdo sido
proposta em 1992, vinte anos depois da celebragdo do testamento.
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2. Extraio do r. voto-condutor da decisdo hostilizada, que foi integral-
mente seguida por mais dois julgadores, as seguintes passagens:

“Prudente Claudio Pedroso, titular do cartério, na época em que
foi lavrado o testamento, afirma que as declaragdes do testador foram
tomadas na presenca das testemunhas, eis que € praxe e sempre era fei-
to isso. Gilson Cezar de Camargo, em seu depoimento de fl. 264, re-
conhece como sua a assinatura aposta no documento questionado, di-
zendo nido ter lembranc¢a de ter assistido a lavratura do testamento e
de que tenha sido lido em sua presen¢a. Embora tal testemunho pos-
sa trazer duvidas, nfdo se presta ele para tornar invalido o testamento
publico, que ndo é um documento qualquer, facilmente atingivel; ndo
¢ possivel abala-lo simplesmente porque uma testemunha vem trazer
davida quanto a estar presente a todo o ato e que apos escrito, tenha
sido lido em sua presen¢a. Outrossim, vemos que os atos praticados
pelos oficiais publicos, em razio do oficio, gozam de presun¢io de ve-
racidade e valem até prova em contrario, e esta ndo foi produzida su-
ficientemente para se invalidar o ato. Como bem referenciou ¢ douto
Procurador de Justi¢a, ‘o testamento estd assinado por tabelido e por
todas as testemunhas e o laudo pericial atestou que nio houve fraude.
Assim, o depoimento de uma testemunha, vinte anos apos a lavratura
do ato, ndo tem o conddo de anular a disposi¢do de ultima vontade.
Admitir o contrario seria desconsiderar o primado da seguran¢a juri-
dica’. Raramente, um individuo consegue reter fielmente por muito
tempo os detalhes do fato testemunhado e entre as varias razdes que
podem levar a uma tal mudanca de imagem, temos a influéncia do de-
curso do tempo, o que pode ter ocorrido com a testemunha em
focalizagdo.” (fls. 560/561).

“Como assentado no voto solitario, o depoimento isolado das tes-
temunhas instrumentarias ndo roborados por outras provas, ndo tem a
forca de abalar a presun¢io de veracidade do que foi declarado pela
oficial ptblica.

Mas ha aqui algo que deve ser enfatizado: o decurso de longos
vinte anos, permeados entre a lavratura do ato e os depoimentos em
juizo, foi determinante para gerar a controvérsia posta em debate.

Com efeito, apds todo esse tempo, de todo justificavel a falta de
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lembranca da testemunha Gilson Cezar de Camargo quanto a sua pre-
senc¢a ao ato. A memoria, ao menos para a grande maioria da pessoas,
igualmente falharia em tal circunstincia.

O mesmo deve ser anotado em relagdo a testemunha Nelson
Andrade dos Santos. Ele admitiu ser sua a assinatura aposta no do-
cumento. Presume-se, portanto, ao contrario do que afirma, que tenha
acompanhado o ato. Some-se aqui, mais uma vez, a fé publica decla-
rada pela oficiala ptiblica quanto ao seu comparecimento.” (fl. 562).

O quarto julgador acolheu os embargos, pelos seguintes fundamentos:

“Tivesse votado na ultima sessfo, teria acompanhado o voto do
eminente Desembargador Vidal Coelho, rejeitando estes embargos
infringentes.

E que, tratando-se de testamento publico, é requisito essencial,
consoante a expressa letra do art. 1.632 do Cddigo Civil e seus incisos,
que as declaragées do testador sejam feitas na presenga de cinco tes-
temunhas, que devem assistir a todo o ato, e ao final ouvir a leitura do
ditado, assinando em seguida o ato, juntamente com o testador e o ofi-
cial publico.

Preterida tal solenidade, nulo é o ato, consoante a regra do art.
145, IV, do mesmo Cédigo.

Bem esclarecem Planiol e Ripert o porqué desse rigorismo: De
um ponto de vista légico, essa severidade se explica: no fundo, o testamento
notarial é um testamento nuncuparivo recebido por um funcionario publico.
A parte toda idéia de fraude por parte deste tltimo, ndo ¢ de temer-se a
falta de uma estreita correlagdo entre a vontade do testador e sua expressdo
no papel, obra de um terceiro?

Tanto mais, acrescento, que a producido dos efeitos dessa decla-
racdo somente se operard depois da morte do testador, que por ébvio
nfo mais estard presente para dirimir dividas ou argiiir vicios quanto
4 manifestagdo de sua ultima vontade.

E na espécie é fora de dividas de que pelo menos uma das tes-
temunhas ndo esteve presente ao ato, ja que expressamente reconheceu
em juizo que firmava os atos notariais ao depois de sua realizagéo,
habitualmente.

Fui advogado por mais de trinta anos, ¢ no exercicio desse no-
bre munus orientei a feitura de mais de duas dezenas de testamentos
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publicos. A parte mais drdua nesses casos nunca foi a redagdo do do-
cumento, como desenhado pelo testador, ou a sua lavratura em carto-
rio, mas, sim, a reunido e comparecimento, para o ato, das cinco tes-
temunhas exigidas pela lei para a sua validade, que sempre exigi fos-
sem justamente pessoas conhecidas e da confianc¢a do testador.

Desse modo, numa visdo dogmatica, inclinava-me pelo reconhe-
cimento da nulidade e conseqiiente ineficacia do testamento em cau-
sa. '

Contudo, do relatdrio e voto proferidos pelo eminente Desembar-
gador José Ulysses Lopes, absorvi a informagdo de gque o pleito
anulatério funda-se exclusivamente no defeito formal do testamento,
ndo havendo sido questionada, em momento algum, a higidez das de-
clara¢les do testador.

Eis entdo o dilema que se pGe para o julgador: deve ser anulado
esse ato, o mais sério, solene e definitivo que um ndividuo pode praticar
dispondo, como mantfestagdo de sua ultima vontade e para além de sua
morte, sobre 0 seu patrimdénio moral e material, por mero defeito formal?
Serd a forma mais importante do que o conteudo?

Essa a reflexio que venho fazendo desde a ultima sessdo em que
este recurso foi apreciado pelo colendo Colegiado.

E agora, proferindo meu voto, iluminado inclusive pelo princi-
pio da légica razoavel, estou convicto de que a vontade do testador,
jamais impugnada nestes autos, deve prevalecer apesar do vicio ocor-
rido no ato solene em que ela foi manifestada. Pois se a presenga da
testemunha era exigida justamente para seguran¢a da verdade e coerén-
cia das declaragdes do testador, e estas sdo reconhecidas por todos,
penso, com a devida vénia dos votos em contrario, que deva prevale-
cer o testamento, pois o seu sacrificio importaria na violagdo de um
bem maior, que é o da liberdade do individuo dispor em ultima von-
tade de seu patrimdnio.

Com tais considerag¢des, e mais o que consta do voto do eminente
Relator, voto acolhendo os embargos.” (fls. 567/570).

Ja os julgadores vencidos, adotaram os seguintes fundamentos constan-
tes do voto declarado a fl. 566:

“1. No meu desvalido entender, o comando do art. 1.632 do Cé-
digo Civil, € no sentido de que, s6 vale o testamento, formalmente, se
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as declara¢des do testador forem feitas na presenca de cinco testemu-
nhas, que devem estar presentes ao ato e ouvirem-lhe a leitura, apondo,
em seguida, sua firma no documento, junto com o testador e o oficial
do cartério.

Sem isso, o testamento é nulo, nos precisos termos do art. 145,
IV, do Cédigo Civil.

No caso dos autos, pelo menos uma das testemunhas néo esteve
presente ao ato, firmando-o, posteriormente.

A maioria, mesmo reconhecendo a falta, optou pela manutengio
do testamento, ao entendimento de nio ter sido questionada, em ne-
nhum momento, a higidez das declaragdes do testador.

Ora, a questdo da vontade do testador nio estava em discussio,
nem tem ela repercussdo alguma para o deslinde da questdo. O de que
se cuida ¢ se o testamento lavrado longe da presenca de cinco teste-
munhas é valido.

E a resposta € pela negativa, evidentemente.

Por isso, é que votei pela rejeicdo dos embargos™. (fl. 566).

3. Como se v&, quatro julgadores reconheceram que pelo menos uma
das testemunhas nfo esteve presente ao ato, firmando-o, posteriormente.
Contudo, um destes, aliados aos trés que nio reconheceram essa auséncia,
deram pela validade do testamento.

Destarte, a questdo consiste mesmo em saber se o fato de uma teste-
munha nfo ter estado presente por todo o ato invalida ou néo o testamen-
to no caso em espécie.

4. No que ha de mais essencial, a discussdo posta neste feito gira em
torno da extensdo que se deve dar as formalidades que revestem a elabora-
¢do do testamento cogitado, especialmente no que tange a auséncia de uma
testemunha, por todo o tempo da celebracio do ato de ultima vontade.

O substrato fatico motivador da a¢do proposta de que cuida o recur-
so especial em exame resume-se, exclusivamente, na pretensao da ora re-
corrente, neta do testador, de declarar a nulidade do testamento em tabla-
do, uma vez que sendo filha de filha pré-falecida do testador, teria ficado
em desvantagem quando destinados os bens no testamento.

N#o ponho nenhuma divida quanto 4 compreensfo de que o testamento
¢ um ato solene que deve submeter-se a numerosas formalidades que nfo
podem ser descuradas ou postergadas, sob pena de nulidade.
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Mas todas essas formalidades ndo podem ser consagradas de modo
exacerbado, pois a sua exigibilidade deve ser acentuada ou minorada em
razdo da preservacio dos dois valores a que elas se destinam — razdo mes-
ma de ser do testamento —, na seguinte ordem de importancia: a primeira,
para assegurar a vontade do testador, que ja ndo mais poderd, apds o seu
falecimento, por ébvio, confirmar a sua vontade ou corrigir distor¢des, nem
explicitar o seu querer que possa ter sido expresso de forma obscura ou
confusa; a segunda, para proteger o direito dos herdeiros, sobretudo dos seus
filhos.

Assim ocorre, por exemplo, dentre muitos outros, se a vontade do autor
do testamento ndo for claramente manifestada; se ela apresentar-se contra-
ditdéria; se for de encontro a ordem natural das coisas abstraidas dos fatos
da vida; se excluir da heranc¢a algum filho; se incluir algum herdeiro tes-
tamentario que possa despertar, por certas razdes, surpresa ou espanto; se
estabelecer cotas hereditarias desproporcionais entre os filhos, ainda que
protegida a legitima; se estabelecer clausulas injustificaveis a afetar a legi-
tima, visivelmente prejudiciais a alguns herdeiros, etc.

Por outro lado, como disse, e creio que todos aqui acordamos nesse
ponto, “ndo se deve levar o formalismo dos testamentos ao extremo, ndo se
justificando interpretagdo apenas literal. O formalismo se pde como forma
de dar maior seguran¢a a declaragdo de vontade, cuja eficicia se realiza
ap6s a morte do declarante”, segundo ligdo de Marco Aurélio S. Viana
(Curso de Direito Civil, v. 6, Belo Horizonte: Del Rey, 1993, pac. 7, n. 7,
p-p- 97/98).

Orlando Gomes (in Sucessdes, Forense, R], 1978, p.p. 141 e 143)
igualmente leciona que, como ato solene, o testamento “esta rodeado de
numerosas formalidades, que dificultam sua pratica, com vistas, porém, a
garantia indispensavel de sua autenticidade e a tutela da independéncia da
vontade do testador, a fim de assegurar plenamente o resultado juridico por
ele pretendido”, pois esse “formalismo é imposto também para que se con-
serve a exata compreensdo da vontade declarada pelo de cujus, e consubs-
tanciada sob forma de regulamento”.

E ainda do aplaudido mestre o seguinte ensinamento:

“A anula¢do de um testamento é fato de suma gravidade, que nio
deve estar a mercé de pequenas nugas formalisticas, quando irrefragavel
¢ a sua autenticidade, por todos os elementos sérios que a atestam” (in
Questdes de Direito Civil, 52 ed., SP, Saraiva, 1988, p. 280).

RSTJ, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.



476 REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como ja proclamou o Supremo Tribunal Federal, “formalidades essen-
clais por cujo cumprimento portou fé o tabelido, constituem um bloco, cuja
seriedade e solidez ndo estdo a4 mercé da versatilidade de alguém, que ten-
do servido de testemunha instrumentaria, resolve anos depois declarar que
ndo assistiu 0 ato” (RE n. 30.204, Rel. Min. Afrdnio Costa).

Ou como destaca a Recorrida de voto proferido pelo Desembargador
Barbosa Pereira, “quando a lei prescreve para certos fatos ou atos deter-
minadas exigéncias formais, ndo tem outro fito senfio o de pressupor
cautelas, envoltdrios plasticos, dentro dos quais, convenientemente res-
guardadas as vontades, se lhes garanta e precise eficacia autorizativa®.

No recurso especial em exame, a propria Recorrente, em nenhum mo-
mento, pde em davida a higidez mental do testador ou apresenta qualquer
outro motivo a abalar a inteireza do testamento, senfo a alegada auséncia
de uma testemunha. Alias, o testador, ao definir a destina¢do dos seus bens,
desce a luxo de detalhes, cuidando até dos modveis do quarto principal de
dormir, cortinas, lustres e armarios.

A Recorrente investe, brava e elegantemente, em muito bem elabora-
das razdes, apenas quanto a essa formalidade que a tenho, data venia, como
exacerbada.

Ora, o testamento estd assinado pelo tabelido, e por todas as teste-
munhas, e o laudo pericial atestou que ndo houve fraude. Assim, o depoi~
mento de uma testemunha, vinte anos depois da lavratura do ato, néo
tem o conddo de anular a disposi¢do de ultima vontade. Admitir o con-
trario, seria desconsiderar o primado da seguranca juridica.

Do Supremo Tribunal Federal trago ainda o seguinte precedente:

“Testamento. Nulidade. Se é certo nfo ser indestrutivel a fé pu-
blica do notario, ndo menos exato € que, para elimina-la, torna-se mis-
ter a apresentac¢do de prova concludente e perfeita, ndo apenas os de-
poimentos de duas testemunhas instrumentdrias que, apds o falecimen-
to do testador, prestam-se, no interesse de terceiros, ao desfazimento
do ato para cuja perfei¢do colaboraram.” (Rel. o saudoso Ministro
Barros Monteiro, RE n. 66.610-RJ, DJ de 28.11.1969).

Por fim, reproduzo mais uma vez e fazendo minhas as seguintes pre-
ciosas colocagdes postas no voto-vencedor do eminente Juiz Ronald Schul-
man:
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“E agora, proferindo meu voto, iluminado inclusive pelo princi-
pio da légica razoavel, estou convicto de que a vontade do testador,
jamais impugnada nestes autos, deve prevalecer apesar do vicio ocor-
rido no ato solene em que ela foi manifestada. Pois se a presenga da
testemunha era exigida justamente para a seguranca da verdade e coe-
réncia das declarages do testador, e estas sdo reconhecidas por todos,
penso, com a devida vénia dos votos em contrario, que deva prevale-
cer o testamento, pois ¢ seu sacrificio importaria na violagdo de um
bem maior, que é o da liberdade do individuo dispor em ultima von-
tade de seu patriménio.” (fls. 569/570).

Diante de tais pressupostos, ndo conheg¢o do recurso.
VOTO-PRELIMINAR

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Presidente): Srs. Ministros,
acompanho o voto do eminente Ministro-Relator porque ha um documen-
to publico com a assinatura de cinco testemunhas, ¢ uma delas, vinte anos
depois, afirma nfo se lembrar de haver assistido ac desenrolar do ato. Ha
realmente insuficiéncia de prova para invalidar a manifesta¢cdo de dltima
vontade, o que leva ao nfo-conhecimento do recurso.

VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Em face das peculiari-
dades do caso concreto e pelos fundamentos bem lan¢ados no voto do Sr.
Ministro-Relator, acompanho o voto de S. Ex.2

RECURSO ESPECIAL N. 306.470 - CE
(Registro n. 2001.0023413-5)

Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha

Recorrente:  Empresa Jornalistica O Povo Ltda

Advogado: Mauro Ferreira Sales
Recorrido: Francisco Jaime Medeiros Neto
Advogado: Francisco José Lira Coelho
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EMENTA: Civil e Processual Civil — Dano moral — Quantifica¢éo
— Julgamento antecipado da lide.

Ao juiz é permitido proferir o julgamento antecipado da lide
quando a prova ja se apresentar suficiente para a decisdo e a desig-
nac¢io de audiéncia se mostrar de todo desnecessaria.

“O valor da indenizag¢ido por dano moral ndo pode escapar ao
controle do Superior Tribunal de Justi¢ca” (REsp n. 53.321-R], Min.
Nilson Naves).

Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sfo partes as acima
indicadas, acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, por unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa parte,
dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os
Srs. Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Aldir Passarinho Junior, Salvio de
Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro votaram com o Sr. Ministro-Rela-
tor.

Brasilia-DF, 7 de junho de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Cesar Asfor Rocha, Relator.

Publicado no DJ de 17.9.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: O jornal da Empresa-recorrente
publicou noticia envolvendo o nome do Magistrado-recorrido como sendo
acusado em desvios de verbas, decorrentes de depoésitos judiciais, sendo re-
ferida matéria também veiculada via internet.

O Recorrido ajuizou uma ag¢ido de indenizagdo postulando reparagdo
pelo dano moral sofrido que, em 12 instidncia, por julgamento antecipado,
foi julgada procedente com a condena¢do em R$ 1.000.000,00 (hum milhdo
de reais), valor esse que foi reduzido, pelo egrégio Tribunal a quo para R§
300.000,00.

Dai o recurso especial em exame langado com base na alinea a do
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permissor constitucional, por alegada violagdo ao art. 331 do Cddigo de
Processo Civil, isto porque o juiz julgou a lide antecipadamente, sem rea-
lizar audiéncia de conciliagdo, e aos arts. 159 e 1.547 do Cdédigo Civil, por-
que o valor da condenacio seria elevado.

Devidamente respondido, o recurso ndo foi admitido na origem, ten-
do o seu curso sido desembaragado por conta do provimento que dei ao
agravo de instrumento.

Era o de importante a relatar.
VOTO

O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha (Relator): 1. O recurso ndo pode ser
conhecido pela alegada ofensa ao art. 331 do Cédigo de Processo Civil por-
que ao juiz é permitido proferir o julgamento antecipado da lide quando a
prova ja se apresentar suficiente para a decisdo e a designacdo da audién-
cia se mostrar de todo desnecessaria. Nesse sentido o precedente desta
Quarta Turma no REsp n. 61.462-PE, relatado pelo eminente Ministro Bar-
ros Monteiro (DJU de 21.8.1995), dentre outros.

2. Melhor sorte, contudo, merece o recurso na pretensio referente a
reducdo do valor da condenacgéo.

Desde o julgamento do REsp n. 53.321-R], da relatoria do eminente
Ministro Nilson Naves, esta Corte tem admitido que “o valor da indeniza-
¢do por dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal de
Justiga™.

Nessa linha, observo que, conquanto tenha o Recorrido sofrido o des-
conforto anunciado, a quantia fixada destoa daquelas que estio sendo
adotadas por esta Turma, pois devem ser consideradas as condi¢les dos en-
volvidos, adequando-se o valor indenizatdrio a cada situac¢io, evitando-se
que sejam desbordados os limites dos bons principios e da igualdade que
regem as relagdes de direito, para que a indeniza¢io nfo importe em um
prémio indevido ao ofendido, indo muito além da recompensa ao descon-
forto, ao desagrado, aos efeitos do gravame suportado.

Observo mais, que esta Quarta Turma tem se orientado, habitualmente,
ainda que sem muita rigidez, em estabelecer a indenizagio por dano mo-
ral, decorrente da perda de familiar préximo, em torno de quinhentos sa-
larios minimos.

Registro que, na espécie, as instdncias ordindarias foram contundentes
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em afirmar a ocorréncia do dano em concreto, bem como a extrapolagcido
pelo Réu do limite da normalidade quanto a liberdade de imprensa, e esta
ndo acoberta os excessos cometidos que importem em ofensa a honra.

Diante de tais pressupostos, e tendo em conta as peculiaridades da es-
pécie, conhego parcialmente do recurso e, nessa parte, dou-lhe provimen-
to, para o fim de fixar o quanto indenizatério no valor correspondente a du-
zentos salarios minimos.

RECURSO ESPECIAL N. 310.803 - SP
(Registro n. 2001.0030964-0)

Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
Recorrente:  Francisco Rossi de Almeida
Advogados:  Clito Fornaciari Janior e outro
Recorrido: Fausto Chagas de Macedo

Advogados:  Paulo Esteves e outros

EMENTA: Processual Civil — Embargos infringentes — Sorteio do
relator — Art. 533, CPC — Exegese — Precedente — Embargos de de-
claracdo — Nao-enfrentamento da questdo posta — Violagdo da lei fe-
deral configurada — Recurso provido parcialmente.

I - N&o ocorre ofensa ao paragrafo unico do art. 533, CPC, quan-
do o relator da apelac¢io, coincidentemente, por compor a maioria
na votac¢do dos infringentes, é designado relator do acérdio. Em ou-
tras palavras, vencido o relator originario dos embargos infringentes,
o relator para o acdérddao nfo precisa ser necessariamente diferente
daquele do acérdido da apelacio.

II — O Tribunal, ao negar a manifestacao sobre teses juridicas,
com a rejeicdo dos embargos, incorre em violacdo ao art. 535, II,
CPC. A motivag¢io das decisdes judiciais reclama do 6rgédo julgador,
pena de nulidade, explicitacdo fundamentada quanto aos temas sus-
citados. Elevada a ciAnone constitucional, apresenta-se como uma
das caracteristicas incisivas do processo contemporaneo, calcado no
due process of law, representando uma “garantia inerente ao esta-
do de direito”.
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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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte do
recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento. Votaram com o Relator os Srs.
Ministros Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e
Aldir Passarinho Junior.

Brasilia-DF, 3 de maio de 2001 (data do julgamento).
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Presidente.

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator.

Publicado no DJ de 13.8.2001.
RELATORIO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Trata-se de acdo de in-
deniza¢do por danos morais ajuizada pelo Recorrido — jornalista de O Es-
tado de S3o0 Paulo ~ contra o Recorrente. Alegou o Autor que o Réu lhe
ofendeu a honra, verbalmente, quando, em entrevista 2 Rddio Bandeirantes,
o chamou de “trombadinha”.

A sentenga julgou procedente o pedido, fixando a indeniza¢do em 100
(cem) salarios minimos. A reconveng¢io apresentada pelo Réu, de seu tur-
no, teve seu pedido julgado improcedente.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por maioria de votos, negou pro-
vimento a apelagdo do Réu, em acdrdéo relatado pelo Desembargador Egas
Galbiatti. O voto-vencido, ao divergir, concluiu que seria caso de cassacgio
da sentenga, uma vez julgada antecipadamente a reconvenc¢io, sem a neces-
saria dilagdo probatdria.

Opostos embargos infringentes, foram eles rejeitados, também por
maioria. Vencidos os Desembargadores Relator (Mattos Faria) e Revisor
(Sousa Lima), foi designado o Desembargador Elgas Galbiatti para redi-
gir o acérddo, que restou com esta ementa:

“Se a prova documental bastou para embasar a decisio de 1°
grau, ndo ha falar-se em nulidade da mesma por falta de instrugdo pro-
batdria.

Embargos infringentes rejeitados.”
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O Réu manejou embargos de declaracdo sustentando, em preliminar,
a nulidade do julgado, porque o relator designado dos embargos infringentes
fora o mesmo da apelagio. No mais, argumentou com contradi¢io e omis-
sdo.

Rejeitados os declaratérios, adveio recurso especial com alegacido de
violagdo aos arts. 533, paragrafo unico, e 535, II, CPC.

Com as contra-razdes, foi o recurso admitido.

E o relatério.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Relator): 1. Em primei-
ro lugar, aponta o Recorrente nulidade no julgamento dos embargos infrin-
gentes, ao argumento de que n#o foi observada a regra do paragrafo unico
do art. 533, CPC.

Em caso assemelhado, no qual também se discutiu a respeito da am-
plitude da norma em questdo, tive oportunidade, como relator, de tecer as
seguintes consideragdes (REsp n. 161.133-DF, DJ de 16.10.2000):

“2. Dispdem os arts. 531 e 533, CPC, com a redac¢do dada pela
Lein. 8.950/1994:

‘Art. 531. Compete ao relator do acérddo embargado apre-
ciar a admissibilidade do recurso.’

‘Art. 533. Admitidos os embargos, proceder-se-a ao sorteio
de novo relator.

Pardgrafo tinico. A escolha do relator recaira, quando possi-
vel, em juiz que nfo haja participado do julgamento da apelagio
ou da ag¢fo rescisoria.’

O Tribunal de origem, ao afastar a invocada nulidade, arrimou sua
conclusdo em dois pontos: a) a lei ndo proibe que o relator dos embar-
gos infringentes seja 0 mesmo da apelacdo, aduzindo que, inexistindo
proibigio expressa, inocorre nulidade absoluta; b) auséncia de prejuizo,
uma vez que os embargos ndo foram conhecidos a unanimidade. Assim,
a conclusio do julgamento n#o alteraria caso o processo fosse distri-
buido a outro desembargador.
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3. Ainda que a lei nio proiba, como acertadamente afirmou o
ac6rddo impugnado, que o relator da apelagdo seja o mesmo dos em-
bargos infringentes, certo é, no entanto, que essa repeti¢do sé serd per-
mitida quando n#o for possivel a distribui¢do a outro julgador, diver-
so daquele que relatou a apelagdo ou que participou do julgamento
desta.

Neste sentido, colhe-se a ligdo de Sérgio Bermudes:

‘A escolha do relator recaird, quando possivel, em juiz que
nio haja participado do julgamento da apelag¢io, ou da agio
resciséria.

Atentando para o fato de que alguns dos nossos tribunais tém
numero reduzido de juizes, hip6teses em que seria dificil impor
o julgamento por quem n#o houvesse participado do julgamento
em que se proferiu o acdrddo recorrido, o Codigo estabeleceu a
regra do § 2° com a ressalva de que ela deve ser observada, quan-
do possivel. Se era possivel a sua observdncia e ela foi violada, a
decisdo proferida nos embargos é nula’ (Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, RT, 2% ed., n. 191, p. 216, grifei).

E, aduz, mais adiante (ob. cit., p. 216), com maior énfase:

‘De qualquer forma, o relator sera sempre outro que nio o
do primeiro julgamento, sob pena de nulidade da decisio.

Sérgio Sahione Fadel, a propdsito, em comentédrios ao mesmo
dispositivo, de forma radical, também chega a doutrinar:

‘O relator dos embargos, se possivel, serd um juiz que nio
haja participado do acérddo embargado. O relator, sempre, sera
outro que nao o do primeiro julgamento, sob pena de nulidade da
decisdao (Primeira Turma do STF, RE n. 68.422, in DJ de
24.4.1970, p. 1.579)” (Cddigo de Processo Civil Comentado,
Forense, 42 edigdo, volume II, p. 219).

No caso, ndo restou demonstrada qualquer impossibilidade para
que a distribui¢do ocorresse em desembargador que nio tivesse parti-
cipado do julgamento da apelacdo. Ao contrario, como se vé dos au-
tos, a Camara que apreciou os embargos infringentes é composta de
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oito (8) desembargadores, e nenhum deles ressalvou qualquer impedi-
mento ou suspei¢do no julgamento do feito.

4. O objetivo da norma ¢é possibilitar, o maximo possivel, o exa-
me da espécie por outro julgador, diferente daquele que apreciou a ape-
lagdo, notadamente para se ensejar um novo exame do que foi decidi-
do. E a questdo ¢é tdo relevante que, quando envolve juiz de 1° grau pro-
movido a tribunal, é tratada como impedimento (art. 134, III, CPC).

5. Tenho, destarte, e com a devida vénia, por violado o art. 533,
CPQC, restando prejudicada a analise da outra questdo, que, a meu juizo,
também estaria a merecer melhor exame.

Assim, conhego do recurso e dou-lhe provimento para anular o
acérdao dos embargos infringentes, ensejando que outro seja proferi-
do, apo6s sorteio de novo relator, nos termos da lei.,”

Esse precedente ficou assim ementado:

“Processo Civil. Embargos infringentes. Sorteio do relator. Art.
533, CPC. Doutrina. Recurso provido.

I - Ainda que a lei ndo proiba expressamente que o relator da ape-
lacdo seja o mesmo dos embargos infringentes, certo é que essa repe-
ticdo s6 devera ser admitida quando néo for possivel sortear julgador
diverso daquele que relatou a apelagdo ou que participou do julgamen-
to desta.

II — O objetivo da norma ¢é possibilitar 0 exame da espécie, como
relator, por outro julgador, diferente daquele que relatou ou simples-
mente apreciou a apelagio.

IIT — N3o se mostra razoavel que os infringentes, sem motivo re-
levante, sejam relatados pelo mesmo juiz que relatou a apelagéo, em
manifesto prejuizo, em tese, para a parte-recorrente.”

Na espécie, no entanto, diferentemente do precedente, tenho que néo

restou violada a norma legal.

O relator sorteado dos embargos infringentes ndo foi o mesmo da ape-

lagdo. Ocorre que, vencidos o relator e o revisor no julgamento daquele re-

curso, foi designado um relator para acdrddo, como, alias, determina a lei,
que, coincidentemente, foi o0 mesmo da apela¢do. Isso, todavia, ndo enseja
a nulidade pretendida, uma vez que o que busca a norma em questdo é evitar

a repeti¢do do mesmo relator da apelagio.
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Barbosa Moreira, no ponto, em esc6lios ao art. 533, CPC, assinala:

“No drgio competente para o julgamento, escolhe-se, mediante
sorteio, o relator dos embargos. Sempre que possivel, a escolha recaira
em juiz que nfo haja participado do julgamento da apelagio ou da agdo
rescisoria (paragrafo tinico, antigo § 2%). Ao fazer-se o sorteio, portan-
to, devem excluir-se dele os magistrados que tenham tomado parte
naquele julgamento, a menos que todos se encontrem nessa situagio.
Se um unico deixou de tomar parte, desnecessario o sorteio: sera esse
o relator, a néo ser que esteja impedido, ou que se lhe argia com éxito
a suspeigdo.

Em caso nenhum proibe o Codigo, como rampouco exige, que parti-
cipem do julgamento dos embargos quaisquer juizes que hajam funciona-
do no da apelagdo ou no da agdo rescisoria, mesmo em posi¢do de relator
ou de revisor. Procura apenas evitar, dentro das possibilidades existentes,
que os embargos sejam relatados por algum participante no julgamento
antertor. Quanto aos membros do orgdo que vai julgar os embargos — in-
clusive o revisor destes —, é indiferente que haja ou ndo proferido voto so-
bre a apelagdo ou a rescisoria” (Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil, Forense, 82 edigdo, n. 292, p. 528, g.n.).

2. Relativamente ao outro ponto da irresigna¢io, por sua vez, tenho
que O recurso prospera.

O acdérddo impugnado nido cuidou de todos os temas suscitados em
embargos de declaragio, mas, tdo-somente da apontada inobservancia do art.
533, CPC. O Colegiado de origem, com efeito, deixou de analisar a alegada
contradicdo e a omissdo relativamente & matéria de fundo.

Ainda que fosse para rejeita-las, era de rigor o exame das questles
postas. Na linha dos precedentes desta Corte, a necessidade de motivagio
da decisdo judicial encontra albergue no ordenamento constitucional, sen-
do de exigi-la como garantia do devido processo legal ¢ do estado de di-
reito, conforme se colhe, para exemplificar, do REsp n. 149.771-RJ (D] de
9.12.1997), com esta ementa, no que interessa:

“II — A motivagdo das decisGes judiciais reclama do orgéo
julgador, pena de nulidade, explicitagio fundamentada quanto aos te~-
mas suscitados. Elevada a cinone constitucional, apresenta-se como
uma das caracteristicas incisivas do processo contemporineo, calcado
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no due process of law, representando uma ‘garantia inerente ao estado

2

de direito’.

A auséncia de fundamentacgio, diz a doutrina, eiva de nulidade o ato
judicial. A propdsito do seu relevo, a ligdo de Celso Bastos:

“A fundamentagdo corresponde a motivagdo do ato administrativo
e se constitui em uma das grandes conquistas das revolugdes liberais
em matéria de Administra¢do da Justi¢a (cf. Luis Maria Diez-Picazo,
Régimen Constitucional del Poder Judicial, cit., p. 60). E uma forma
de impedir a arbitrariedade dos magistrados que deverdo se submeter
ao império da lei” (Comentarios a Constituicdo do Brasil, 4* volume,
tomo III, art. 93, IX, S&o0 Paulo: Saraiva, 1997, p. 50).

E a idéia da motivagdo, como garantia, expressa-a bem Barbosa
Moreira:

“Vai-se firmando a convic¢do de que o problema se pJe, antes de
tudo, no plano dos principios fundamentais de ordem politica — no
mais nobre sentido da palavra —, que devem presidir a disciplina da
atividade estatal, in genere, e da atividade jurisdicional, in specie.
Nesse contexto, avulta a idéia de garannia como inspiragio basica e fim
precipuo da imposi¢do do dever de enunciar, publicamente, as razdes
justificativas da decisdo proferida” (A Motivagio das DecisSes Judiciais
como Garantia Inerente ao Estado de Direito, Revista Brasileira de
Direito Processual, n. 16, p. 116, 1978).

Tenho, destarte, por violado o art. 535, CPC.

3. Em face do exposto, conhego em parte do recurso especial, pela vio-
lagdo ao art. 535, CPC, e dou-lhe provimento nessa parte para ensejar ao
egrégio Tribunal de 22 grau, por seu Orgido julgador dos infringentes, a
apreciagio das demais questdes postas em embargos de declaracao.

RECURSO ESPECIAL N. 327.173 - DF
(Registro n. 2001.0061129-8)

Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
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Recorrente:  Banco Meridional do Brasil S/A
Advogados:  Clévis Branddo Nogueira e outros
Recorridos:  Action Acqua Promogdo e Marketing Ltda e outros

Advogados:  Ivo Evangelista de Avila e outros

EMENTA: Processo Civil — Execuc¢do — Suspensio — Nio-locali-
zacdo de bens penhoraveis — Art. 791, III, CPC - Prazo - Vinculacio
a prescri¢dao do débito — Precedentes — Orientacdo do Tribunal — Re-
curso provido.

— Sem estar em discussfio a prescricio do débito, a execucido
suspensa com base no art. 791, III, CPC nido pode ser extinta por
negligéncia do exeqiente, nem por abandono da causa (art. 267, II
e IIT, CPC), principalmente se restaram atendidas todas as intima-
¢des para o prosseguimento do feito.

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 taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recursoc e
dar-lhe provimento. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Barros
Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho
Junior.

Brasilia-DF, 14 de agosto de 2001 (data do julgamento).
Ministro Cesar Asfor Rocha, Presidente.

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator.

Publicado no DJ de 24.9.2001.

RELATORIO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: Nos autos da execuc¢io
de nota de crédito comercial movida pelo Banco-recorrente contra os Re-
corridos, o Exeqiiente requereu a suspensio do processo por nao encontrar
bens penhoraveis, reiterando o pleito por mais trés vezes, num periodo de
um ano e sete meses.

Extinto o processo em 12 grau, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal
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e dos Territérios, sob a relatoria do Desembargador Waldir Ledncio Junior,
desproveu a apelacio, em acérddo de cuja fundamentagio se colhe:

“Execucio. Extingdo por falta de bens penhoraveis. Art. 791, I1I,
do CPC. Correta a extingdo do processo de execugdo por auséncia de
bens penhoraveis dos devedores, ja que a suspensdo do art. 791, III, do
CPC nio é por prazo indeterminado. O processo de execugéo ¢ de pre-
tensdo insatisfeita e ndo de pretenséo resistida. Como o processo de
conhecimento, deve, entretanto, ser util e necessario, pena de ausén-
cia de interesse em agir, reconhecidamente tido como uma das condi-
¢Oes da acdo.

(-]

A execucido em exame nfo passou do primeiro ato processual: a
citagdo de trés dos quatro devedores.

Nestas condi¢des, realmente nada justifica a suspensdo da exe-
cugdo que o credor insiste em obter. Ndo podem as partes pretender
transferir para o Poder Judicidrio (por demais sobrecarregado de de-
mandas a dirimir) providéncias de sua algada. As institui¢des financei-
ras, antes de deferir crédito a seus clientes, elaboram cadastros, exi-
gindo documentos do cliente, inclusive para comprovacao do
patrimdnio. Pelo visto, o Exeqiiente desinteressou-se do processo e luta
a todo o custo por manté-lo suspenso indefinidamente, ja que nada de
proveitoso lhe é possivel colher” (fls. 82/85).

O recurso especial indica violagdo aos arts. 791, III, e 267, II e III,
CPC e divergéncia jurisprudencial. Sustenta o Recorrente que “a inexis-
téncia de bens do devedor leva ao sobrestamento do feito sine die (fl. 89)
e ndo & sua extingdo.

Sem as contra-razdes, foi o recurso admitido na origem.

E o relatdrio.
VOTO

O Sr. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Relator): Tornada ine-
ficaz a nomeacio dos titulos da divida agraria a penhora, o Banco-exeqiiente
requereu a suspensdo da execugdo para localizar bens penhoraveis dos de-
vedores. Renovou o pleito por mais trés vezes. Adveio a senten¢a, um ano
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e sete meses depois do primeiro requerimento de suspensio, extinguindo o
feito, sem julgamento do mérito, por dois fundamentos: a paralisagao do
processo por mais de um ano, por negligéncia das partes, e o abandono da
causa por mais de trinta dias.

Nenhum desses eventos, todavia, se verificou no curso do processo. O
Exeqiiente atendeu a todos os despachos, sempre reiterando o pleito de sus-
pensdo, a vista da nfo-localiza¢do de bens, nos moldes do art. 791, III,
CPC, como se vé as fls. 48, 51 e 58.

Certo, por um lado, que a execucgfio nio pode perpetuar-se indefinida-
mente suspensa. Por outro, contudo, o prazo de suspensdo nio se sujeita ao
arbitrio do Judiciario, mas se orienta pelo decurso ou ndo do prazo
prescricional do débito. Com esse entendimento é que a jurisprudéncia desta
Corte vinculou a suspensdo prevista no art. 40 da Lei n. 6.830/1980 (equi-
valente ao art. 791, CPC, para as execug¢des fiscais), a prescrigdo do respec-
tivo crédito tributdrio previsto no art. 174, CTN, como se extrai dos REsps
n. 67.254-PR (D] de 9.9.1996) e 43.454-PR (D] de 24.6.1996), oriundos
da Primeira e da Segunda Turmas, relatores os Ministros José Delgado e
Peg¢anha Martins:

» “Tributario. Execucio fiscal. Prescrigdo. Art. 40 da Lei n. 6.830/
1980, em confronto com o art. 174, paragrafo nico, do CTN.

1. As regras do art. 40 e seus paragrafos, da Lei n. 6.830/1980
merecem interpretagdo em harmonia subordinada ao principio geral da
prescrigdo tributaria assumido pelo art. 174 do CTN, considerada lei
complementar.

2. O ordenamento juridico brasileiro ndo apdia a impossibilida-
de de prescri¢ao em qualquer tipo de relagfo juridica, especialmente
a de natureza tributaria, onde sempre litigam Fazenda Publica e con-
tribuinte.

3. A prescri¢do para a cobranga de crédito tributdrio ¢ de 5 (cin-
co) anos, art. 174 do CTN, ai compreendendo-se a intercorrente, em
conseqiiéncia, se o processo de execuc¢do fiscal permanece inerte pelo
prazo de 5 (cinco) anos, aguardando diligéncias da Fazenda Publica
para ser movimentado, consumada esta a prescrigéo.

4. Néo prevalece a disposi¢do do art. 40 da Lei n. 6.830/1980,
em face da imposic@o superior do art. 174 do CTN.

5. Recurso improvido.”
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« “Execucio fiscal. Prescricdo. Ocorréncia. CTN, art. 174; CPC,
219, 231 e 232; Lei n. 6.830/1980, art. 40. Precedentes.

1. Transcorridos mais de cinco anos, apds o prazo de suspensio
estabelecido no art. 40 da Lei n. 6.830/1980, sem qualquer iniciativa
do exeqiiente para interromper a prescri¢do, hd de se considerar pres-
crita a execucgdo fiscal.

2. Interpretagdo sistematica dos dispositivos legais acima nomea-
dos.

3. Recurso especial conhecido e improvido.”

De outro lado, contudo, em regra, a prescri¢do ndo corre durante o
periodo de suspensdo, ainda que se trate de prescri¢do intercorrente, como
exemplificam, dentre tantos, os REsps n. 38.399-PR (D] de 2.5.1994) e
85.053-PR (D] de 25.5.1998), relatados, respectivamente, pelos Ministros
Barros Monteiro e por mim, com estas ementas:

+ “Ndo tem curso a prescri¢do, quando a execu¢do se acha sus-
pensa a requerimento do credor ante a inexisténcia de bens penhoraveis
do devedor.”

» “Estando suspensa a execug¢do, nio corre o prazo prescricional,
ainda que se trate de prescrigdo intercorrente.”

E de ressalvar-se, todavia, que o prazo da prescri¢do intercorrente tem
curso se o credor deixar de atender as diligéncias necessarias ao andamen-
to do feito, uma vez intimado a realizd-las. E o que se extrai do REsp n.
70.395-PR (D] de 17.3.1997), e mais recentemente, do AgRg no Ag n.
169.842-PR (DJ de 1.8.2000) e do REsp n. 241.868-SP (DJ de 26.10.2000),
todos da Terceira Turma, relatados, respectivamente, pelos Ministros Nilson
Naves, Ari Pargendler e Menezes Direito, assim ementados, no particular:

» “Processo Civil. Prescri¢io intercorrente. A desidia do credor
constitui, a teor da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, cau-
sa para a prescri¢do intercorrente. Agravo regimental ndo provido.”

» “Prescri¢cdo em caso de suspensido da execug¢do. Prescrigdo
intercorrente. Supde a realizag¢io de diligéncia a cargo do credor, mas
nio realizada a tempo e a hora. HipOtese em que a prescri¢do néo teve
curso. Precedentes do STJ: REsps n. 34.035 e 38.399.”

RSTYJ, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.
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- “3. E indiscrepante a jurisprudéncia da Corte sobre a nio-exis-
téncia da prescri¢do intercorrente, suspenso o feito por falta de bens
penhoraveis, se o exeqiiente nfo deixou de adotar as diligéncias pos-
siveis para o andamento da execugéo.”

No caso, sem estar em discussdo a prescricio do débito, a execugio
suspensa com base no art. 791, III, CPC nio pode ser extinta por negligén-
cia do exeqliente, nem por abandono da causa, principalmente se restaram
atendidas todas as intimag¢des para o prosseguimento do feito.

Ante o exposto, conhego do recurso especial, pela violagdo ao art. 791,
II1, CPC, e dou-lhe provimento para que permane¢a suspensa a execugio, até
que se reconhega a prescri¢gdo do débito ou se localizem bens passiveis de
penhora.

RST]J, Brasilia, a. 13, (148): 385-491, dezembro 2001.








